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أصل هذا الكتاب رسالة علمية تقدم بها الباحث لنيل درجة 
الدكتوراه من كلية الشريعة وأصول الدين بجامعة الملك خالد 
بأبها 

وقد نوقشت الرسالة عام 579اه 

وتألفت لجنة المناقشة من: 

أ.د. محمد بن إبراهيم الغامدي مشرفا ومقررا 

أ.د. عبدالرحمن بن أحمد الجرعي مناقشا 4 
أ.د. عبدالعزيز بن مبروك الأحمدي مناقشا 

وقد نال الباحث درجة الدكتوراه بتقدير ممتاز مع مرتبة الشرف 
الأولى والتوصية بطباعة الرسالة وتبادلها بين الجامعات. 
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المقدمة 

إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره»› ونعود بالله من شرور 
أنفسناء ومن سيئات أعمالناء من يهده الله فلا مضل لهء ومن يضلل فلا 
هادي له وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك له. وأشهد أن 
سخا عبذله ورسوله صلى الله وسلم عليه وعلى آله و صحه أجمعين. 

أما بعد : (فإن أَجَلَّ العلوم خطراًء وأحلاها أثراًء وأرجحها 
فضبلة. وأ سا و أسعدها خد اق سعدا جو ا ا 

يلة» وأنح وسيلة» و جداء واج واشرفها 

على سر حلاله OT‏ فهو (أشرف المطالب وأعلاهاء وأهم ما 
بذلت فيه النفوس وأولاهاء وقد بين الله تعالى شرفه وفضله» ومَيّز فى 
الشهادة له بالوحدانية حملته وأهله)". 

ولا شك أن (أفضل العلوم بعد معرفة الله تعالى معرفة تكاليفه 
وأحكامه» وما يتعبد به المكلف فى نقضه وانبرامه» وهو علم الفقه 
ال من الكتاب وال فإنه في العلوم (واسطة عقدهاء ورابطة 
حَلها وعقدهاء به يعرف الحلال والحرام. ويدِين الخواص والعوام)“. 
(1) الممتع في شرح المقنع » التنوخي /١(‏ ۸۸). 


(۲) كتاب القواعد . أبو بكر الحصني /١(‏ 187). 
(۳) المصدر السابق )٤( .)186-١885/١(‏ الأشباه والنظائر .)١5 /١(‏ 


ہے ۱ ا ر 
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وإن من المهمات في هذا العصر العلم بأحكام المسائل الطبية» 
ودراسة جزئياتها › والوقوف على فروعها ؛ لمسيسن الحاجة إليهاء وأهمية 
e‏ 

وإن من صميم هذا الباب ما يتعلق بالعقد الطبي› إذ هو من 
المسائل ال تجدر بالبحث والاهتمام. وتستحق الدراسة والعناية. وبعل 
جت واا رو رغ أن کرت موضوعا لرسالة الدكعوواء الى قدت 
بها إلى قسم الفقه بكلية الشريعة وأصول الدين بجامعة الملك خالد 
بأبها»ء وجعلت عنوانها (العقد الطبى دراسة فقهية تأصيلية تطبيقية. 
مشكلة البحث: 

العقد الطبى هل هو رابطة عقدية بين المريض والطبيب» وإذا كان 
كذلك فما نوع هذه الرابطة؟» وما تكييفها ؟ وماذا يترتب عليها؟ 

وحيث إن ما ذكر حول هذه الرابطة العقدية مما يتعلق ببيان نوعها 
وتكييفها وما يترتب عليها قد شابه بعض الغموض» واکتنفه عدد من 
الإشكالات فقد رأيت من خلال هذا البحث جمع ما يتعلق بذلك 
ودراسته. 
أهمية الموضوع وأسياب اختياره 

تبرر أهمية موصوع العقد الطبي وأسباب اختياره من النواحي 
التالية : 

أولاً : أن العقد الطبي واسع الانتشار» ويتعلق بحاجات الناس» 
فلا يكاد يستغنى عنه أحدء وهو كذلك من العقود المتعلقة بجسم 


)١(‏ تم تغيير عنوان البحث إلى (العقد الطبى وآثاره : دراسة فقهية مقارنة). 


المقدمة 

س 
الإنسان» ولا ينبغي المساس بجسم الإنسان إلا وفق ضوابط مقررةء 
وقواعد محدده» وذلك يدعو لدراسة مسائله. وجمع فروعه. وتبيين 
أحكامه. وتنظيم أبوايه. 

ثانياً : أن العلاقة العقدية بين الطبيب والمريض يُحتاج إلى معرفتهاء 

الغا + أن القت الطى فد شهك قطورا فى هذا الزمن» فلم يعد 
قاصراً على عقد العلاج بين الطبيب والمريض» بل أصبح يشمل علاقة 
بالجهات الطبية» وما استجد من متعلقات العقد الطبى. 

رابعاً : أن دراسة العقد الطبي تخدم باباً من أبواب الفقه» في مجال 
لمسائله. وجح لمروعه. 

خامساً : عدم وجود دراسة فقهية شاملة تتناوله من جانب فقهي 
تأصيلى تطبيقى › تبين أحكامهء وتوضح مسائله. 

سادساً : التدليل العملى على كمال الشريعة واستيعابها لأحوال 
وقدرته على إيجاد الأحكام الشرعية المناسبة للمسائل والمستجدات. 


الدراسات السابقة في الموضوع : 
من خلال اطلاعي على الدراسات السابقة في هذا المجال لم أجد 
دراسة شاملة وافية نجع تات الموضوع› وتؤصل مباحثه. وتنحوي 


الف 
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ا وإن كان هناك عدد من البحوث والرسائل تناولت شيئاً من‎ 
: مباحث هذه الرسالة» وهذه الدراسات السابقة على النحو التالي‎ 

الدراسة الأولى : العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء دراسة 
مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» السيد رضوان محمد 
جم راا عل مد لتيل درخ ال ىرا من كل الشتريطة والنانون 
بجامعة الأزهر - عام ١١٤٠ه‏ - غير مطبوعة. 

وهذه الدراسة العلمية بينت أن العقد الطبي عقد إجارة» وذكرت 
شرط الرضاء وتحدثت عن عيوبه» وطريقة إثباته» وتناولت بعضاً من 
التزامات الطبيب والمريض» والكلام عن الخطأ الطبي والضرر كموجبين 
للمسؤولية الطبية» وهذه دراسة علمية متميزة إلا أنها توسعت في الجانب 
القانوني» واعتنت بإبرازه بشكل ظاهر» ولم تتناول هذه الدراسة الحديث 
عن أهمية العقد الطبي» وبيان خصائصه»ء وأقسامه» والتكييفات الفقهية 
الأخرى للعقد الطبي» كما أنها لم تتناول صفات العقد الطبي» وأحكام 
العوض فيه» ولم تستوف الحديث عن التزامات العاقدين وأحكام الضمان 
في العقد الطبي» ولم تتناول أحكام انحلال العقد الطبي. 

الدراسة الثانية : أحكام عقد العلاج في الفقه والنظام» خالد 
الزامل» بحث تكميلى لنيل درجة الماجستير من المعهد العالى للقضاء 
ات الا محمد بن مرد ا تنس رليات الوا < 
الأنظمة عام ١٠٤٠ه»‏ غير مطبوع . 

وهذه الدراسة اعتنت بالجانب النظامي فذكرت جملة من التكييفات 
القانونية للعقد. وتناولت الدراسة ذكر أركان العقد الطبي› وأحكام 
وصف الدواءء والتجارب الطبية» وعمليات التجميل» ونقل الدم. 
وتناولت الكلام عن مسؤولية الطبيب عن التحاليل» والتركيبات الطبية› 


المقد 24 

"اص ا لت و ب 
وغيرها. وبذلك يتضح أن هذه الدراسة لم تهتم بإبراز الجانب الفقهي في 
دراسة العقد الطبي» ولم تستوف الكلام على أهمية العقد الطبي› 
وأركانه» وشروطه. ولم تتناول الكلام على أنواعه. وتكييفه الفقهي› 
والآثار المترتبة على التكييف الفقهى من حيث صفات العقد الطبى» 
والالتزامات الواردة على العاقدين» وأحكام الضمان» والانحلال. 

الدراسة الثالثة : العقد الطبي : أحكام الإذن الطبي» د. قيس 
المبارك. مطبوع. 

وهذه الدراسة العلمية المتميزة اعتنت بالكلام على أحكام الإذن 
الطبى من حيث تعريمه ومشروعيته وباقى اشكامة وقل تناولت هذه 
الدراسة ا حول تكييف العقد الطبي› ودکرت شيعا من شروطه. 
واميبات انحلاله» ولكن هذه الدراسة العلمية لم تتناول تعريف العقد 
الطبى. والحديث عن أهميته. وذكر خصائصه.» وأقسامه. واستيفاء 
الحديث عن أركانه وشروطهء كما أن هذه الدراسة لم تستوف الحديث 
عن التكييفات الفقهية للعقد الطبي» ولم تتناول شيئاً من آثاره من حيث : 
صفاته» والالتزامات الواردة على العاقدين › وأحكام العوض› وأحكام 
الضمان. 

الدراسة الرابعة: أحكام عقد العلاج بين الفقه الإسلامي والقانون 
الوضعي» سلامة حليبة» مطبوع 

وهذه الدراسة تناولت تعريف عفد العلاج الطبي› وحكم العلاج 
والتداوي» ونطاقه› وأحكام تعلم الطب ومزاولته. وألمحت إلى بعض 
التكييفات الفقهية للعقد الطبى» واعتنت بالتكييفات القانونية» وتكلمت 
عن التزامين من التزامات الطبيب : الالتزام بالتبصيرء وبالسر الطبي. 
وعن الخطأ كأحد موجبات المسؤولية الطبية» إلا أن هذه الدراسة لم 
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e‏ كما e‏ التكييفات الفقهية ا 
وأحكام الالتزامات والضمان» 0 فإنها لم 16 شيئا من أحكام 
انحلال العقد الطبى. 

دراسات أخرى : وهي على نوعين : 

أولاً : بعض الكتب والدراسات ار الى ارت الت عن 
والعقد الطبي لعشوش كريم. 

EE‏ او عوسي بحيام واا ات 
العقد الطب لزينة ن ای من ا الموصل» والالعزاء الف 
في العقد الطبي لأنس عبدالغفار. 
أهداف الموضوع : 

تهدف هذه الدراسة إلى تحقيق عدد من الأهداف» والتي من أهمها 
ما يلى : 

وأركانه» 500 2 

e‏ ال ات u‏ فيه » ا الضمان. 
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۳ - بيان الأسباب المؤدية إلى انحلال العقد الطبى» وما يترتب عليها 
le‏ 

> - الربط بين البحث النظري والواقع العملي» وبيان مدى ارتباط الفقه 
الإسلامي بواقع الناس في معاملاتهم وتصرفاتهم. 

ه - إيجاد دراسة فقهية موسعة لواحد من أهم العقود في هذا العصر 
وأكثرها تعاملا. 

اسئلة البحث : 

١‏ - ما هي حقيقة العقد الطبي ؟ وما دلائل أهميته ؟ 

۲ - ما الخصائص التي تميز بها العقد الطبي عن غيره من العقود؟ 

۳ - ما هي أقسام العقد الطبي؟ 

٤‏ - ما الأركان والشروط التي لا بد من تحققها في العقد الطبي ؟ 

- ما هي أنواع العقود التي يلحق العقد الطبي بها ؟ ومتى يلحق ؟ 

وهل هناك تكييفات للعقد الطبي تحتاج إلى التحقق من صحتها ؟ 

5 - هل العقد الطبي من العقود الجائزة؟ وما أثر الجمع بين عقدين 

عليه ؟ 

- متى تصح الشروط في العقد الطبي ؟ ومتى لا تصح ؟ 

- ما هي صفات العقد الطبي ؟ 


0 


< 
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وأحكامه ؟ 


-٠١١‏ كيف تتحقق الالتزامات فى العقد الطبى ؟ وما أبرز تلك الالتزامات 
في حق كل من الطبيب والمريض؟ 


اھ اھ ا ري ےر بے 
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ير ١١‏ دي 
-١‏ ما هي الحقوق الناشئة عن العقد الطبي في حق كل من الطبيب 
والمريض ؟ 


وأحواله ؟وكيف يثبت ؟ وما هى الآثار المترتبة على إثباته ؟ 

۳ - ما المراد بانحلال العقد الطبى ؟ وما هى أسباب انحلاله؟ 

وشروطه ؟ وكيف ينحل؟ 

منهج البحث : 

ليتضح المقصود من دراستها. 

۲ - إذا كانت المسألة من مواضع الاتفاق فقد ذكرت حكمها بدليلهاء 

مع توثيق الاتفاق من مظانه المعتبرة. 

۳ - إذا كانت المسألة من مسائل الخلاف فقد اتبعت ما يلى : 

أ - حررت محل الخلاف إذا كانت بعض صور المسألة محل 
خلاف .2 وبعضها محل وفاق. 

ب - ذكرت الأقوال فى المسألة» وبيان من قال بها من أهل 
العلم» وعرضت الخلاف فى القول الواحد حسب 
الاتجاهات الفقهية مرتبة (الحنفيةء المالكية»ء الشافعية. 
الحنابلة» الظاهرية)» وقد ختمت الأقوال بالقول الراجح. 
إلا أن تقتضى طبيعة المسألة غير ذلك كما لو كانت بعض 


س 
ج - اقتصرت على المذاهب الفقهية المعتبرة (الحنفية» المالكية› 
الشافعية» الحنابلة» الظاهرية)» وذكرت ما تيسر الوقوف عليه 
من أقوال السلف الصالح» أما في المسائل الفقهية المستجدة 

فذكرت الأآقوال منسوبة إلى قائليها ما أمكن. 


د - وثقت الأقوال من كتب أهل المذهب نفسه. 
ه - حاولت استقصاء أهم أدلة الأقوال مع بيان وجه الدلالة إلا 


إذا كان جلياء وذكرت ما يرد عليها من مناقشات» وما 
يجاب به عنها. 
و - المسألة التي لم أقف عليها في مذهب معين سلكت بها 
مسلك التخريج ما أمكنني ذلك. 
ز - رجحت مع بيان سبب الترجيح» وذكرت ثمرة الخلاف إن 
وجدت. 
5 - الكلام الذي نقلته بنصه ذكرت المرجع في الهامش بدون (ينظر). 
وما تصرفت فيه أشرت له في الهامش بلفظ (ينظر)» وما تركته دون 
ه - اعتمدت على أمهات المصادر والمراجع الأصلية في التحرير 
والتخريج والتوثيق والجمع. 
> - اعتنيت بدراسة ما جد من القضايا التى تعتمد على العقد الطبى مما 
لهعنلة ات ١ ١‏ 
۷ - رقمت الأيات وذكرت سورها. 
۸ - خرجت الأحاديث والآثار» فما كان في الصحيحين أو في أحدهما 
اكتفيت بتخريجه منهماء فإن كان في غيرهما خرجته من كتب السنن 
والمسانيد والمصنفات» وبينت ما ذكره أهل الشأن في الحكم عليه. 


أ - 375 لە 
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و وای یو وو 

٩‏ - عرفت بالمصطلحات والألفاظ الغريبة. 

١١‏ - ختمت البحث بخاتمة ذكرت فعها مخضا للرميالة وأهم نتائج 
البحث» وتوصياته. 

١‏ - أتبعت الرسالة بالفهارس المهمة. 


خطة البحث : 
البحث سينتظم - إن شاء الله - في مقدمة وتمهيد وأربعة أبواب 
وخاتمة. 


التمهيد : حقيقة العقدء» والطب» وأقسام العقود. 

الباب الأول : حقيقة العقد الطبي. 

وفيه ثلاثة فصول : 

الفصل الأول : تعريف العقد الطبي» وأهميته» وخصائصه. 
وأقسامه. 

الفصل الثاني : أركان العقد الطبي. 

الفصل الثالث: شروط العقد الطبي. 

الباب الثاني : تكييف العقد الطبي» وحكمه. 

وفيه فصلان : 

الفصل الأول : تكييف العقد الطبي. 

الفصل الثاني : حكم العقد الطبي. 

الباب الثالث : الآثار المترتبة على العقد الطبي. 


وفيه أربعة فصول : 


¥ 1o Ê gor 
الفصل الأول : صفات العقد الطبي.‎ 
الفصل الثاني : استحقاق العوض في العقد الطبي.‎ 
الفصل الثالث : التزامات العاقدين في العقد الطبي وحقوقهما.‎ 
الفصل الرابع : أحكام الضمان في العقد الطبي.‎ 
الباب الرابع : انحلال العقد الطبي.‎ 
: وفيه ثلاثة فصول‎ 
الفصل الأول : المراد بالانحلالء والألفاظ ذات الصلة به‎ 
والأساس الشرعي لانحلال العقود.‎ 
الفصل الثاني : أسباب انحلال العقد الطبي.‎ 
الفصل الثالث : أنواع انحلال العقد الطبي» وشروطه. وآثاره.‎ 


وكيفية خله 
الخاتمة : وتشمل أهم النتائج المتوصل إليها وذكر أهم التوصيات. 
الفهارس العلمية 


وأخيراً : فإني أحمد الله» فهو مستحق الحمد وأهلهء العون منه. 
والعوفيق هن لات فر لأف ها رتوت حرا .ولا سط ت كلت فاك 
الحمد ربى» أحمدك على نعمك المتوالية» وأفضالك غير المتناهيةء 
جا يليق بجلالك وجمالك» وعطائك وإنعامك. 

ولا أنسى في هذا المقام والدي الكريم» فله الفضل العظيم» اسأل 
الله أن يرحمهء وأن يغفر له» وأن يثبّت حجته» وأن يعلي منزلته» وأتوجه 
بالشكر الجزيل» والعرفان الجميل لوالدتي الحانية» أمدها الله بالصحة 
والعافية. وأسبغ عليها نعمته الوافية» وأشكر زوجتي وأولادي. وإخوتي 
وزملائي» فقد كانوا لي خير مُعين» وأفضل معين. 


IEEE 
ر الل ( و ؛ وراسة مهي مُقَارَة‎ | ES 
E1 هر‎ 


4 

وأشكر جامعتي المباركة دوحة العلم والمعرفة» ومقصد الباحثين 
والطلبة» وأخص بالشكر واحة المجدء وواسطة العقد كلية الشريعة 
وأصول الدين» أدامها الله مورداً للقاصدين › وس للمتعلمين › 
منها : سواد عينهاء ودرة زينها : قسم الفقهء حفظ الله أساتذته النبلاء 
وصانهم من كل بلاء» وأخص منه : أستاذي الفاضل» وشيخي الكريم 
فضيلة أ. د. محمد بن إبراهيم الغامدي الذي تميز بسعة صدره» وجميل 
خلقه» وحسن تواضعه» مع جودة توجيهاته» وحسن تصويباته» اسأل الله 
أن يبارك له في عمره وماله» وأن يجعله موفقاً في حاله ومآله. 

وبعد: فهذا جهد المقل» ووسع الطاقة. بذلت فيه جهدي› 
وصرفت له وقتي» " فإن كنت أحسنت فيما جمعت وأصبت في الذي 
وضعت فذلك من عميم منن الله وجزيل فضله علي» وعظيم مننه وجليل 
طوله وكريم إحسانه إلي "" " وأنا أعتذر إلى الناظر في هذا الكتاب 
من خلل يراه» أو لفظ لا يرضاه "”'"*. " وليوسع العذر إن اللبيب من 
عذر "07" ». " والله المسؤول أن يوفقنا لصواب القول والعملء وأن 
يرزقنا اجتناب الزيغ والزلل» إنه قريب مجيب لمن سأله» ولا يخيب من 
إياه رجاء وعليه توكل *“. 


ROB 
وک‎ 


)١(‏ إكليل الكرامة في تبيان مقاصد الإمامة » القنوجي ص". 
(۲) مجمع الأمثال . أبو الفضل الميداني .)٥ /١(‏ 

)۳( القواعد ¢ ابن رجب ص .١‏ 

(5) المصدر السابق » نفس رقم الصفحة. 


° 8 


المد 


حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود 


وفيه المباحث التالية : 

المبحث الأول : تعريف العقد» والمصطلحات ذات الصلة. 
المبحث الثاني : أقسام العقود. 

المبحث الثالث : تعريف الطبء والمصطلحات ذات الصلة. 


¢ ل 
ANS OAT‏ 
LO‏ 


قال الماوردي كأنة: "وجهات المكاسب متشعبة؛ ليكون 
اختلاف أسبابها علة الائتلاف بهاء وتشعب جهاتها توسعة 
لطلابها ؛ كي لا يجتمعوا على سبب واحد فلا يلتئمون» أو يشتركوا 
في جهة واحدة فلا يكتفون ". 


أدب الدنيا والدين ص؟9١٠.‏ 


0° 5 


البمت الزرل 
تعريف العقد» والمصطلحات ذات الصله 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : تعريف العقد في اللغة والاصطلاح. 
المطلب الثاني : المصطلحات ذات الصلة بالعقد. 


۰ 


سے ۲ ا 
ی و اکان 
يكم ظ 
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الطلب انذرل 
تعريف العقد في اللغة والاصطلاح 


العقد فى اللغة: قال ابن فارس ككأنهُ: " العين والقاف والدال أصل 


واحدء يدل على شد وشِدَّة وثوق» وإليه ترجع فروع الباب "55 » "والعقد 
مصدر استعمل انيما فجمع نحو : ماروأ بالعقود # [المائدة : 00 


وله في اللغة معان متعددة أبرزها ما يلي : 


المعنى الأول : الربطء والشد» نقيض الحل» يقال : عقد الحبل : 


شده وربطه» وعقد طرفيه : وصل أحدهما بالآخر بعقدة تمسكهما فأحكم 
وصلهما”". ويطلق على الربط حسياً كان أم معنوياً» فمن الحسي: عقد 
الحبل» ومن المعنوي : عقد البيع والعهد“» فيكون حقيقة في الربط 
الحسي» مجاز في الربط المعنوي» وإليه ذهب جمهور علماء اللغة 
والتفسير ٠»‏ وقيل : بل هو إطلاق حقيقي في كلا الربطين الحسي 


(010) 
(۲) 
(۳) 


(٤( 


(0) 


مقاييس اللغة » ابن فارس ( 5/ ٦٩۷‏ ). 

مفردات ألفاظ القرآن » الراغب الأصفهاني ص0756. 

ينظر : مقاييس اللغة /٤(‏ 1۷) - المحكم والمحيط الأعظم /١(‏ 1560 )- لسان العرب ( "/ 
۲ - القاموس المحيط ص ١١180‏ - تاج العروس (۸/ )۳۹٤‏ - المعجم الوسيط ص .51١7‏ 
ينظر : مفردات ألفاظ القرآن ص٦۷٥‏ - أحكام القرآن » ابن العربي ١55/7(‏ ) - الجامع 
لأحكام القرآن » (5/ 73686 ) - فتح القدير » الشوكاني ( 7/ ۸١‏ ) - التوقيف على مهمات 
التعاريف . المناوي ص .085١‏ 

ينظر : مقايبس اللغة ( /٤‏ 57 ) - مفردات ألفاظ القرآن ص 075 - تاج العروس( ۸/ ۳۹٤‏ ) 
- أحكام القرآن الجصاص ( ”/ ۳۲ ) - الكشاف )٠٠١ /١(‏ - مدارك التنزيل » النسفي /١(‏ 
84 ) - البحر المحيط » ابن حيان ٠١١ /٤(‏ ) - تيسير البيان لأحكام القرآنء الموزعي (؟/ 
۷ - روح المعاني » الألوسي (58/5 ). 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب, وأقسام العقود 


E سس لجيج‎ o 
الاخفية المعا ضيب‎ 


المعنى الثانى : العهد"» ومنه قول الله تعالى : يا آلب 


اموا وهو بالعقود چە [المائدة: »]١‏ أي : ااال ور وعليه حكى 
الإجماع“ ومنه ما جاء في الحديث : (كان بيننا وبين قوم عقد). 


أي : عهد مهادنة"'» والمعاقدة : المعاهدة والميثاق» والفرق 
بين العقد والعهد : أن العهد الأمر بالشيء والإلزام به» والعقد: الأمر 
والإلزام مع الاستيثاق» فيكون العقد أبلغ من العهد وآكد””". 


المعنى الثالث : الضم والجمع بين أطراف الشيء» يقال : عقد 


)١(‏ ينظر : فتح القدير ( ۸١/١‏ ) - نيل المرام » القنوجي ص ۲۲٤١‏ - ضوابط العقود . البعلي 
ص 5٠‏ - صيغ العقود . الغليقة ص/77. 

(۲) ينظر : العين ٠»‏ الفراهيدي ( ١5١ /١‏ ) - تفسير غريب القرآن » ابن قتيبة ص ۱۳۸ - معانى 
القرآن » النحاس ۰ ( ۲/ ۲٤١‏ ) - مقاييس اللغة ( 5/ ۸ ) - لسان العرب ( ۲۹۹/۳ ) - 
القاموس المحيط ص .١١86‏ 

(۳) ينظر : جامع البيان »الطبري (94/ ٤٤١‏ ) - معاني القرآن وإعرابه » الزجاج (۱۳۹/۲ ) - 
تفسير القرآن » السمعاني (7/ 0 ) - أنوار التنزيل » البيضاوي (7/ ١١7‏ ). 

(5) ينظر : جامع البيان ٤٤١ /٩(‏ )- تفسير القرآن العظيم » ابن كثير ( ۷/۲ ). 

(0) الحديث أخرجه البخاري » كتاب مواقيت الصلاة باب السمر مع الضيف والأهل برقم 
»)1٠(‏ ومسلم » كتاب الأشربة باب إكرام الضيف وفضل إيثاره برقم 7١1/0(‏ ). ينظر : 
صحيح البخاري ( ۱۲٤/۱‏ )- صحيح مسلم (۳/ ۱١۲۷‏ ). 

.) 519/١( إرشاد الساري » القسطلاني‎ - ) 74٠ /5( ينظر : الكواكب الدراري » الكرماني‎ )١( 

(09. ينظر ا الهاية في غريب التحلايت والأثر:(187/6) - نان العرت ۹۹/0 قاح العروين 
.)4١١/4(‏ 

(۸) ينظر : معاني القرآن › الزجاج ( ۱۳۹/۲ )- تهذيب اللغة ( 15/١‏ ) - كتاب الفروق › 
العسكري ص١5‏ - تفسير القرآن » السمعاني(؟/ 5) - لسان العرب(715/7 ) - تاج 
العروس( ۸/ 41( 

(9) ينظر : مفردات ألفاظ القرآن ص٦۷٥.‏ 


چ ا ر 
اک افر رات 
الزهر : تضامت أجزاؤه فصارت ثمرا”» وعقد الرمل : تراكم 
واجتمع”"'. والعقدة من الشجر : ما اجتمع وثبت لو 0 وزاد بعضص 
العلماء قيداً في معنى الجمع هنا فقال : ' الجمع بين الشيئين بما يعسر 
(Ou‏ 
الانفصال معه 


المعنى الرابع : الإيجاب والإبرام المؤكد”"'. " وعقدة النكاح وكل 
م ع. وح به واب أمه» والعقدة کے | إيجابه وك ٠‏ ذلك و 3 الله 
شيء: وجوبه وإبر في البيع إيجاء ومن فو 


و و مو 


تعالى : للا بوخد اه باغو ف يمي ولكن بواجذڪم يما عدم 


ال 4 [المائدة: 44]» أي: أوجبتموها على أنفسكم وأكدتموها » وسمي 
اليمين على المستقبل عقداً ؛ لأن الحالف ألزم نفسه الوفاء بما حلف 
عليه من فعل أو ترك””". 

المعنى الخامس : الملازمة» تقول العرب : فلان عقد قلبه على 
ال اله وما حقاء فى الجا الا رذن 
ا الخير إلى يوم ا ۰ 


.)١١۳/۲( ينظر : المعجم الوسيط‎ )١( 

(۲) ينظر : العين ( ١5١/١‏ ) - مقاييس اللغة (58/5). 

(۳) ينظر : المحكم )١158/١(‏ - مقاييس اللغة ( 58/5 ). 

(5) ينظر : التفسير البسيط . الواحدي (۷/ ۲۱۷) - أنوار التنزيل (۲/ )١١١‏ - التبيان في تفسير 
غریب القرآن » ابن الهائم ص55١.‏ 

(0) ينظر: العين )٠٤١ /١(‏ - تهذيب اللغة(١/ )١75‏ - مقاييس اللغة ( 58/5 ) - لسان العرب ( 
۳/ 395 ). 

(”) مقاييس اللغة .)۸٦/٤(‏ 

(0) ينظر : جامع البيان » الطبري ٥۲٤ /٠١(‏ ) - تفسير السمعاني (۲/ ٠١‏ ) - زاد المسير (١/8/ا0‏ ). 

)۸( أحكام القرآن » الجصاص ("/ 7586 ). 

(9) ينظر : المحكم ( ۱٦۸/۱‏ ) - لسان العرب ( 795/7 ) - تاج العروس (۸/ ”107 ). 

)9١(‏ الحديث أخرجه البخاري في صحيحه » كتاب الجهاد والسير» باب الخيل معقود في نواصيها 
الخير إلى يوم القيامة برقم( 7854 ) » ومسلم في صحيحه »كتاب الإمارة » باب الخيل في = 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب» وأقسام العقود 


êr gf oo 
(1) 8 . , . ٢ 
7 أي 1 ملازم لها كانه معفود فيها‎ 


ويطلق العقد على معان أخرى منها , التصميمء والاقتناء. 
والإلزاق. والالتواء. والتجمد. والتخثر. والغلظة. وغيرها من 
الا 


بالنظر في المعاني اللغوية السابقة يتبين ما يلي : 


أولاً : هذه المعاني السابقة متقاربة فيما بينهاء مترابطة في جملتهاء 
وقد أَخْتُّلِف في أصل كلمة العقد هل هو الربط والشدء أم هو الجمع بين 
الشيئين» فذهب بعض أهل اللغة والتفسير إلى أن أصل كلمة العقد : 
الشد والربط نقيض الحل”"» وقيل : أصلها الجمع بين الشيئين*“› 
ومهما يكن من أمر فإن هذه المعاني متحققة في العقد الطبي ؛ حيث إنه 
يتضمن ربط الإيجاب بالقبول» ويجمع بينهماء بشد وتوثيق. 


= نواصيها الخير إلى يوم القيامة برقم ۱۸۷١(‏ ). ينظر : صحيح البخاري ۲۸/٤(‏ ) - صحيح 
مسلم (۳/ ۱٤۹۳‏ ). 

. فتح الباري‎ - )٥۲۸/۳( ينظر : مطالع الأنوار (0/ 0”) - النهاية في غريب الحديث والأثر‎ )١( 
.)۱٥۸/۱( ابن‎ 

(۲) ينظر : العين )٠٤١ /١(‏ - تهذيب اللغة )١170-١5/١(‏ - مقاييس اللغة (594-54/54)- 
المحكم )171/1١(‏ - المغرب (74/7) - مختار الصحاح ص ٤1۷‏ - لسان العرب 
6/5" 2). 

(۳) قال الزبيدي في التاج )۳۹٤/۸(‏ ' والذي صرح به أئمة الاشتقاق أن أصل العقد نقيض 
الحل'» وقال الرازي في تفسيره (5/ 57) : " فاعلم أن أصل العقد الشد". وينظر : أحكام 
القرآنء ابن العربي (۲/ 8) - اللباب في علوم الكتاب )3١5/4(‏ - حاشية الخفاجي 
(/ 0 - محاسن التأويل» القاسمي (۲/ .)٠١۹‏ 

)٤(‏ قال البيضاوي : " وأصله الجمع بين الشيئين بما يعسر الانفصال معه " أنوار التنزيل 
(۱۱۳/۲). وينظر : مفردات ألفاظ القران» ص ٥۷١‏ - التفسير البسيط )7١1/19(‏ - التبيان 
في تفسير غریب القرآن ص .١155‏ 


ا ا ا ل 
جر بو ا و 
ثانياً : إطلاق العقد على الربط والشد والجمع في الأشياء المعنوية 
يعد إطلاقاً حقيقيا ؛ لأنه يتبادر إلى الذهن دون حاجة إلى قرينة» ولأن 
الأصل في الإطلاق الحقيقة» ولأن اللفظ إذا دار بين الحقيقة والمجاز 
فاختيار الحقيقة أولى"''. 


ثالثاً : إطلاق العقد على الربط والشد والجمع في الأشياء المعنوية 
يدل على شدة إحكامهاء. وقوة توثيقهاء وفي ذلك يقول الؤومام الشوكاني 
كله : " فهو - أي العقد - يستعمل في الأجسام والمعاني» وإذا استعمل 
في المعاني أفاد أنه شديد الإحكام» قوي التوثيق "”"ا 


يكاد يتفق أكثر المعاصرين من الباحثين في نظرية العقد وما يتصل 


.۲۷ صيغ العقود» الغليقة ص‎ - 5٠ ينظر : ضوابط العقود» البعلي» ص‎ )١ 

(۲) فتح القديرء الشوكاني (۲/ .)۸١‏ 

9 ينظر : المدخل للفقه الإسلامى. مدكور ص ١٠١‏ - نظرية الشروط المقترنة بالعقد» زكى 
الاين شان فر اا ج الو الا مادق شق س د ي ال ن 
عبدالرزاق فرج» ص ١١‏ - الملكية ونظرية العقد» أبو زهرة ص ١94‏ - الحيازة في العقودء 
نزيه حماد ص ١5‏ - ضوابط العقود» البعلي» ص ٤١‏ - المدخل في الفقه» شلبي ص 5١5‏ - 
رة اله ترف الذين فتن 15 الا فى ال عاس جي عن ١‏ اشير ار لدت 
ال الم كما لى كين لانت الأموالزنقان اق مد فو هن ١‏ ي ا 
العبود ص ١"‏ - محل العقد في الفقه» عطيف ص٠۲‏ - صيغ العقودء الغليقة» ص ۲۸ - 
أقسام العقود في الفقه» حنان جستنيه /١(‏ 47) - مفوتات فسخ العقد. المامي )5/١(‏ - 
أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص ۲۳ - أحكام لزوم العقد؛ الجلعود ص 74 - نظرية 
الشرط فى الفقهء الشاذلى ص55 - أسباب انحلال العقود غير المالية» اليورسف. )5١/١(‏ - 
أحكام i‏ في ال داو - استحداث العقود» السعدني ص ۲١‏ - العقود المضافة 
إلى مثلهاء طاهر ص ١86‏ - المعاملات المالية فى الفقهء الدبيان 577 -)٤۷ /١(‏ تقسيمات 
العقودء السعيد ص۲۷ - التفسير القضائي للعقدء الشدي ص"". 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب» وأقسام العقود 


2 010 

والسبب فى وجود هذين المعنيين فى المراد بالعقد اصطلاحاً يعود 
لما يلي : ۰ 

أولاً : الاختلاف في أصل الاستعمال اللغوي لمادة العقدء فمن 
ذهب إلى أن العقد في اللغة يقتضي إحكام الشيء وتقويته وسّع المعنى 
الاصطلاحي فجعله شاملاً لكل ما يلتزمه الإنسان سواءً كان من طرف 
واحد أو من طرفين» وسواءً كان هذا الالتزام لله تعالى» أو للمخلوقين» 
وسواءً كان في العبادات» أو في المعاملات» وسواءً كان بالقول» أو 
بالفعل» وسواءً كان العقد مالياً أم غير مالي» وأما من ذهب إلى أن 
العقد في اللغة يقتضي الجمع بين الشيئين» والربط بينهما فقد ضيق 
المعنى الاصضطلاحي للعقد فقصره على التصرف الصادر من شخصين 
ترتبط إرادة كل منهما بالآخر”'". 


منهم من ينظر إليه نظراً عاماًء فيكون بذلك شاملاً لكل التزام تعهد به 
الإنسان وترتب عليه حكم شرعي» ومنهم من ينظر إليه نظراً خاصاًء 


فيكون عنده مقصوراً على ما توافقت فيه إرادتان» وارتبط فيه 
الإيجاب بالقبول”'". 


-١١ نظرية الشروط المقترنة بالعقد» ص‎ - ١94 ينظر : الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة» ص‎ )١( 
علق العقود: الفوةه من 20 صيقة ال الد فن ١5ا الخ فى اا‎ 3 
٠ ٤١64 الإسلايى :كانتي صن‎ 

© ر المدعل اه سروه هقب ار ال رر ال اا فى الات رة 
العقد الموقوف ص ١١‏ - الملكية ونظرية العقد» أبو زهرة ص94١-‏ الحيازة فى العقود ص 
ان اكوا ال عاتن ك بض ال ف ا لي من 41ج را 
العقودء البعلي ص -4١‏ ضوابط العقد التركماني ص۲۲ - صيغ العقودء الغليقة ص ۲۸- 
أقسام العقود» جستنيه» .)٤١ /١(‏ 


دا ا 


E 2‏ عت امالك و اوی وی 
المعنى العام للعقد 


تعددت عبارات الفقهاء في المعنى العام للعقد » ومن تعرد يفاتهم ما 
يلي : 


التعريف الأول : كل ما ألزم به المرء نفسه» سواءً كان الالتزام من 


جانبين» أم كان من جانب واحد'. 


التعريف الثاني : ' كل تصرف قولي ينشا عنه حكم شرعي › سواءَ 
أكان هذا التضرف صادرا من شخصين أو هن اشخصض ‏ واحد 777 


التعريف الثالث : ' كل التزام ينشأ عنه حكم شرعي» سواءً كان 
صادراً من طرف واحدء أم صادراً من طرفين "”". وبألفاظ متقاربة 
للتعاريف السابقة عرفه عدد من الفقهاء والباحثين المعاصريء”. 


وهذا المعنى العام اختاره بعض المفسرين ' عند تفسيرهم لقوله 
تعالى : ينها > ميو َوهو | بالعقود 4 [المائدة: »]١‏ واستعملوه 
عفن العقوة اللسبادرة سخ طرف و جا كد الي + :وغيرة افيد 


)١(‏ ينظر : أسباب انحلال العقود المالية» العايد» ص"". 

(؟) ضوابط العقودء البعلي ص٤٤.‏ (۳) نظرية الشروط المقترنة بالعقد» ص7١.‏ 

)٤(‏ ينظر : المدخل للفقه» مدكور ص 017 - الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص 7٠٠١‏ - نظرية 
العقد الموقوف ص”1١-‏ الحيازة فى العقود» نزيه حماد ص0١‏ - ضوابط العقدء التركمانى ص 
4 - صيغ العقودء الغليقة ص۲۸ - أحكام لزوم العقد ص5 ؟. ۰ 

)٥(‏ قال العم كه : " يعني بالعهود المؤكدة التي عاهدتموها مع الله والناس '. الوجيز 
ص5 ٠"ء‏ وقال ابن العربي كه : " ربط العقد تارة يكون مع الله» وتارة يكون مع الآدمي, 
وتارة يكون بالقول» وتارة يكون بالفعل ". أحكام القرآن (۸/۲) وينظر في ذلك : تفسير 
الطبري (۹/ )٤٤١‏ - أحكام القرآن» الجصاص (”7/ )۲۸١‏ - إرشاد العقل السليم (۲/۳) - 
روح المعاني (48/5) - التفسير الوسيط» مجمع البحوث بالأزهر )٠٠١١٤/۲(‏ 

() ينظر : تفسير الطبري (5594/5) - زاد المسير )۱۹١ /١(‏ - مفاتيح الغيب (/ 084) - فتح 
البيان» القنوجي (۳/ ۳۲۲) - أضواء البيان .)457/1١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب» وأقسام العقود 


n 
ا‎ 


كما أن بعض الفقهاء قسموا العقود إلى قسمين : قسم ينفرد به 
العاقد» وقسم لا بد فيه من متعاقدين» وذكروا أمثلة لذلك”". 


التي تصدر من طرف واحد» ومن أمثلة ذلك : عقد اليمين» وعقد النذرء 
وعقد العتق› وعقد ل 


وبهذا يتبين أن جمهور الفقهاء يسوغون استعمال العقد بمعناه العام» 
فيطلقونه على ما يصدر من طرف واحد كالعقود السابقة. كما يطلقونه 
على العقود الصادرة بين طرفين. 


المعنى الخاص للعقد : 


تنوعت عبارات الفقهاء فی تعريف العقد بمعناه الخاص» ومن بين 
تلك التعريفات ما يلى : 


.)١١١/١( أحكام القرآنء الكيا الهراسي‎ - )٥٤٤ /١( ينظر : أحكام القرآن» ابن العربي‎ )١( 

(۲) قال المحاملي كه عند ذكره أقسام العقود : ' العقود ضربان : عقد ينفرد به العاقد» وعقد 
لابدٌ فيه من المتعاقدين» أما الذي ينفرد به العاقد فثمانية : عقد النذرء وعقد اليمين» وعقد 
الطلاق» وعقد العتاق» وعقد العذّة» وعقد الصلاة إلا الجمعة» وعقد الحج» وعقد العمرة.... 
". اللباب في الفقه الشافعي» المحاملي ص١7١5.‏ وينظر: المنثور في القواعد» الزركشي 
)4۷/۲( ْ ْ 

(۳) ينظر : المبسوط» السرخسي (۳۲/۷» )٥۲‏ - بدائع الصنائع (۱۹/۳) )١114/54(‏ - المحيط 
البرهانى(5/ ۷۲) - غمز عيون البصائر )٤١٥ /١(‏ - المدونة(۲/ 575) - الإشراف على نكت 
مسائل الخلاف(۲/ ۷۲۹)- الکافی» ابن عبدالبر -)447/١(‏ البيان والتحصيل (۲۱۹/۳) - 
الذخيرة (۸/ )۲۹٩‏ - الأم» الشافعي(4/ )8١ /۷( )۱١١ ۱۳٤‏ - الحاوي الكبير /١5(‏ 708) 
- نهاية المطلب )7١5 /١7(‏ - البيان (5/ 585) )517//1١١(‏ - مسائل الإمام أحمد» رواية ابنه 
صالح ص 47" - المغني» ابن قدامة )7”١9/4(‏ - قاعدة العقود» ابن تيميه ص85» ٠۸۹‏ 
۷- الفروع وتصحيحه(7”/05١)‏ كشاف القناع (0/ 0°( (ه/7"0"). 


ا 0 0 : 
e‏ 0 زر دراسة هة مقار 
رسع سوست ا کے ب کر 


E ١ 24‏ مه 
التعريف الأول : " ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول 
Te‏ 


التعريف الثانى : ارتباط كلام كل واحد من المتعاقدين بكلام 


صاحبه ارتباطاً يليق بجنس الكلام» متعاقباً متصلاً على وجه 
)۲( 
مخصوص . 


التعريف الرابع : " ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين 
بقبول الآخرء على وجه يثبت أثره فى المعقود عليه "". 


التعريف الثالث : " التزام المتعاقدين وتعهدهما أمرأء وهو عبارة 
عن ارتباط الإيجاب بالقبول "“ 

التعريف الخامس : التزام المتعاقدين شيئاًء بارتباط الإيجاب 
ا 

وهناك تعاريف مقاربة لما سبق» وإن كان جملة من الفقهاء 
والباحثين المعاصرين قد ارتضوا التعريف الرابع» فلم يذكروا غيره. 
وأثبتوه في مصنفاتهم. مع تفاوت في عباراتهم"» بينما انتقد بعض 


(۱) التعريفات ص .١19”‏ 

(۲) ينظر: الكاشف عن أصول الدلائل» الرازي ص4ه. 

(۳) مرشد الحيران» قدري باشاء المادة )١74(‏ ص ۲۷. وأصل هذا التعريف عند صاحب العناية 
لكنه جعله تعريفاً للانعقاد فقال : الانعقاد : تعلق كلام أحد العاقدين بالآخر شرعاء على وجه 
يظهر أثره في المحل» وتبعه على ذلك الملا خسرو وابن نجيم. ينظر : العناية (744/5)- درر 
الحكام شرح غرر الأحكام» (۲/ -)١157‏ البحر الرائق /٥(‏ ۲۸۳). 

)٤(‏ مجلة الأحكام العدليةء م(7١٠)‏ ص .٠٠*‏ وينظر : مجلة الأحكام الشرعية» القاري. 
م(177) ص .٠١7‏ 

(5) ينظر : صيغ العقودء الغليقة ص“". 

0) ينظر : المدخل الفقهي العام /١(‏ 87”) - المدخل للتشريع الإسلامي» النبهان ص ”57 -تاريخ 
الفقه ‏ أبو العينين ص۳٦"‏ - المدخل إلى الفقه الإسلامي» الخياط ص١١٠‏ - أحكام العقودء = 


التمهيد: حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود - 5 - 
الفقهاء والباحثين اشتراط مشروعية العقد وثبوت أثره ؛ لأن ذلك يجعل 
التعريف قاصراً على العقد الصحيح» والمراد تعريف العقد المطلق سواءً 
كان عقداً صحيحاً أم فاسداً”'' ؛ وذلك لأن " الحقائق الشرعية تشمل 


الصحيح والفاسد "". 
الموازنة بين المعنيين الاصطلاحيين العام والخاص للعقد : 
يرى بعض الفقهاء والباحثين المعاصرين إن الإطلاق العام للعقد 
أولى من الإطلاق الخاص”"" ؛ لأن هذا الإطلاق العام أشد قرباً إلى 
1 5 5 ا مە مص )٤( ٢ ٠»‏ ه 
المعنى اللغوي. وكل شيء اقرب إلى الحقيقة فهو أولى > ثم هو وارد 
فى كتب الفقهاء » قد استعملوه وساروا عليه » إضافة إلى أنه تعريف 
جامع يشمل سائر العقود") ولأن العقد بالإرادة المنفردة هو أصل 


(VW) 5‏ 
مجيء العقد بإرادتين : 


= الدهمي وآخرون ص١١‏ - الملكية ونظرية العقد. أحمد فراج ص ١15‏ - الوجيز في العقد. 
العطافي ۱۳۹۷ ص 79. 

(۱) ينظر : صيغ العقود» الغليقة ص ”١‏ - العقود المضافة إلى مثلها ص .١19‏ 

(۲) حاشية الدسوقي (۳/ ۲). وقد وافقه على ذلك بعض الفقهاء. وخالفه آخرون فقالوا : الحقائق 
الشرعية إنما تتعلق بالصحيح دون الفاسد. ينظر : مواهب الجليل (7777/5) - الأشباه 
والنظائر» السيوطي ص۳٠‏ - الغرر البهية» زكريا الأنصاري )7١17//0(‏ - شرح الزركشي على 
مختصر الخرقي (۳/ 7 ١‏ ). 

(۳) ينظر: نظرية العقد الموقوف ص -١5‏ تعليق العقود» العبود ص -١7‏ أسباب انحلال العقود 
غير المالية(١/‏ 58). 

(6) ينظر : نظرية العقد الموقوف ص ٠١‏ - عقد الإجارة وتدخل الدولة فيه» عبدالله الخميس ص 
4 - أحكام عيوب العقد في الفقه الإسلامي» موسى الأمير ص 77. 

(6) ينظر : أسباب انحلال العقود غير المالية .)58/١(‏ 

(0) ينظر : مفوتات فسخ العقدء المامي» .)8/١(‏ 

(۷) ينظر : تعليق العقود» العبودء» ص .١7‏ 


ضا ۸ سا ا د .,< سیورس ر 
|0 
گے“ SE‏ ربع ر اطم 02 SE‏ 
س 


الإطلاق الخاص للعقد أولى من الإطلاق العام“ ؛ لأنه هو الاصطلاح 
الشائع الأغلب في كتب الفقهاء» حتى كاد يصبح كالحقيقة الشرعية"› 
ولأنه.هو المتبادر إلى الذهن”". ولأن له نصيب من اللغة» ولأن إطلاق 
بعض الفقهاء العقد على ما كان الالتزام فيه من جانب واحد يعد توسعا 
في الاستعمال. 


والذي يظهر لي من خلال ما سبق ما يلي : 

أولاً : المعنيان المذكوران للعقد : العام والخاص كلاهما سائغان ؛ 
حيث إن المطلع على الكتب الفقهية والمتتبع لمسائلها يلاحظ أن كلا 
الاستعمالين لمعنى العقد سائغ فيها””". 


ثانياً : إذا أردنا تعريف العقد وبيان معناه فإن المعنى العام أقرب ؛ 
لما سبق ذكره من أسباب. 


وعليه فيكون تعريف العقد بهذا المعنى : كل تصرف ينشاً عنه حكم 
شرعى» سواءً أكان هذا التصرف صادراً من شخصين أو من شخص 
واحد. 


)١(‏ ينظر : الملكية ونظرية العقدء. أبو زهرة» ص١٠‏ - التصرف الانفرادي ص1٤‏ - المدخل 
الفقهي العام )۳۸١ /١(‏ - المدخل للتشريع الإسلامي» النبهان ص ٤‏ -تاريخ الفقهء أبو 
العينين ص۳٠۳‏ - المدخل إلى الفقهء الخياط ص١١٠‏ - أحكام العقود»الدهمي ص7١‏ - 
الملكية ونظرية العقد. فراج ص ١15‏ - الوجيز في العقد» العطافي ص ۲۹ - محل العقدء 
عطيف ص 7 - صيغ العقودء الغليقة ص”7” - أسباب انحلال العقود المالية ص٤"‏ - 
لشرط الجزائي» محمد اليمني ص777. 

(۲) ينظر : الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص ٠١١‏ - محل العقد» عطيف ص "77. 

(۳) ينظر : أقسام العقود» حنان جستنيه .)٤۹/۱(‏ 

(5) ينظر : أسباب انحلال العقود المالية ص ه". 

.٠١ ينظر : الحيازة في العقود ص‎ )٠( 


العقد» والطبء وأقسام العقود 


797١-7-20‏ 2سحسسسسسسسسس ب ب بحا 

ثالثاً : المعنى الخاص للعقد هو المراد فى بحثى العقد الطبى؛ لأنه 
ألصق به» وأقرب إلى بيان حقيقته» والتعريف المختار له بهذا المعنى 
هو: التزام المتعاقدين شيئاً بارتباط الإيجاب بالقبول. 

رابعاً : المعنى الخاص للعقد يتفق إلى حد كبير مع من عرف العقد 
بأنه : " توافق إرادتين على إحداث أثر قانونى» سواءً كان ذلك الأثر هو 
إنشاء التزام» أو نقلهء أو إنهاؤه ". 

العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للعقد : 

العلاقة بينهما ظاهرة ؛ حيث إن المعنى العام للعقد يقترب من معنى 
العقد في اللغة المتضمن إحكام الشيء وتمويته › والمعنى الخاص للعقد 
قريب ¿ المعنى اللغوي الآخر المتضمن الجمع بين الشيئين› حتى قال 
بعض الفقهاء : إن المعنى الاصطلاحى للعقد تقييد للمعنى اللغري. 

(۲) 1 0 


كك 


.)8١/١( نظرية العقد. السنهوري‎ )١( 
.۱۹۹ ينظر : الملكية ونظرية العقد» أبو زهرة» ص‎ )۲( 


“a 
۲۲ کر‎ 


ا اط | شر 2 .+« ساك مھ 
جیا لکنا ری دراس ناتا 
SET‏ مغ 7م کک ر صا 
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المصطلحات ذات الصلة بالعقد 


أولاً : التصرف : 
وهو في اللغة : مصدر الفعل تصرف › ومن معانيه : التقلب» وطلب 
١‏ 1 5 ه 1 )1( 

الكسب» والحيلة. ويطلق على رجع الشيء. ورده عن وي 

وفي الاصطلاح : كل ما يصدر عن الشخص بإرادته من قول أو 
فعل» يرتب عليه الشارع نتائج» أو أثراً من الآثار' '". 

وقيل : ' ما يصدر عن شخص باإرادته. ويرتب الشارع عليه نتائج 
E‏ 

والتعريف الثانى تعريهف مناسب» جمع بين وضوح العبارة. 
واختصارهاء. ودلالتها على المراد. 

القسم الأول : تصرف فعلي : وهو ما كان قوامه عملا غير لساني» 
كإحراز المباحات. 

القسم الثاني : تصرف قولي : وهو ما كان قوامه صدور قول عن 


.)144/9( لسان العرب‎ - )۳٤۲ /۳( مقاييس اللغة‎ - )۱۱٤/ ۱۲( ينظر : تهذيب اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر : المدخل للفقه الإسلامي» مدكور ص -01١9‏ تاريخ الفقه ونظرية الملكية والعقودء أبو 
العينين ص 55” - المدخل إلى الفقه الإسلامي, الخياط ص -١77‏ أحكام العقودء الدهمي 
ص -١7‏ الحيازة في العقود ص .١7‏ 

(۳) المدخل الفقهي العام. الزرقا .)7174/١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد, والطب» وأقسام العقود 
Er goo‏ 
سء 


ww 


ثانياً : الالتزام : 


وهو فى اللغة : مصدر الفعل الترم. ١‏ يدل على مصاحبة الشيء 
بالشىء 5 ومن معأنيه : الثبوت› والدوام. وعدم المفارقة. 


والاعتناق» وفصل الشيء ". 

وفي الاصطلاح : ' إلزام الشخص نفسه شيئاً من المعروف» مطلقا 
أو معلقاً على شيء"”“'. 

وقيل : إيجاب الإنسان أمراً على نفسه باختياره وإرادته» أو بإلزام 
الشرع اا 


وقيل : "كون الشخص مكلفا شرعا بعمل» أو بامتناع عن عمل». 
أ ْ ة غيره 600 


وكلا التعاريف السابقة سائغة» فالتعريف الأول يصلح لبيان الالتزام 


755 تاريخ الفقه» أبو العينين ص‎ -078 - 0١9 ينظر : المدخل للفقه الإسلامي» مدكور ص‎ )١( 
العقد في الفقه. عباس حسني ص‎ -177 )7”8٠ -۳۷۹/۱( المدخل الفقهي العام الزرقا‎ - 
ضوابط العقودء‎ -١5١ الملكية ونظرية العقد. فراج ص‎ -١17 الحيازة في العقود ص‎ -۷ 
.190 البعلي ص4 00-0 - ضوابط العقد» التركماني ص‎ 

(۲) مقاييس اللغة /٥(‏ 550). 

(۳) ينظر : مختار الصحاح ص۱۲٦‏ - لسان العرب .)051/١7(‏ 

)٤(‏ تحرير الكلام في مسائل الالتزام» الحطاب ص 88 - فتح العلي المالك. محمد عليش 
(/"). 

(0) ينظر : الالتزامات في الشرع الإسلامي؛ أحمد بك ص١7‏ - المدخل للفقه الإسلامي» مدكور 
ص 5١9‏ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص ۳٠١‏ - ضوابط العقود» البعلي ص١2‏ - معجم 
المصطلحات الاقتصادية ص .7١‏ 

(5) المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص .٠۳‏ 


ما شان اا ےہ 
مج الجا ن وسات 
ولحت ۶ دي 3 


بمعناه الخاص› يلما التعريفان الثانى والثالث يصلحان لبان الالتزام 
بمعناه العام. 

المقارنة بين معنى العقد وبين التصرف والالتزام : 

أولاً : ذهب البعض إلى أن العقد بمعناه العام مرادف للتصرف› 
بينما رأى آخرون أن التصرف أعم من العقد مطلقاً حتى بمعناه العام ؛ 
لأن التصرف لا يختص بالأقوال» ولأن التصرف القولي يشمل أقوالا لا 
تدخل في مفهوم العقد بمعناه العام كالدعوى”"» وهو الأقرب. 

ثانيا : العقد بمعناه العام مرادف للالتزام بمعناه العام ؛ إذ تكفي 
فيهما الإرادة الواحدة. 

الثاً : العقد بمعناه الخاص أخص من الالتزام ؛ لأنه لا بد فيه من 
إرادتين» بينما الالتزام ينشأ بإرادة واحدة» أو بإرادتين. 

رابعاً : العقد والالتزام أخص من التصرف ؛ لأن التصرف منه فعلي 
كالإتلاف فلا شبه بينه وبين الالتزام والعقد. ومنه قولي عقدي مرادف 
لمعنى العقد الخاص» وهو جزء من الالتزام. ومله قولي عير عقدي 
كالنذر فهو داخل في المعنى العام للالتزام والعقد» ومنه قولى غير عقدي 

خامساً : التصرف يعد مصدراً من مصادر الالتزام ؛ فهو سبب 
منشيء للالتزام» والالتزام أثر له. 

والنتيجة : أن التصرف أعم من الالتزام والعقد» فكل عقد والتزام 


67 ينظر : الملكية ونظرية العمّد. أبو زهرة ص١١٠.‏ 
6 ينظر : المدخل الفقهى العام الزرقا .)"8١- ”8٠/١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب› وأقسام العقود 


ro بح ب‎ o> 
تصرف» وليس كل تصرف عقدا والتزاماً» كما أن الالتزام مرادف للعقد‎ 
بمعناه العام» وهو أعم من العقد بمعناه الخاص» فكل عقد التزام»‎ 

وليس كل التزام عقداً بالمعنى الخاص"". 


BY 


-١7ص ينظر: المدخل للفقه الإسلامي»ء مدكور ص9١01- نظرية الشروط المقترنة بالعقد‎ )١( 
الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص٠١٠۲ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص 50” - المدخل في‎ 
العقد» عباس حسني ص‎ - )۳۸١ /١( المدخل الفقهي العام» الزرقا‎ - ٤١١ الفقه» شلبي ص‎ 
ضوابط العقدء التركماني ص٥۲ - أسباب انحلال العقود‎ -١7 الحيازة في العقود ص‎ - 4 
.5١ المالية» العايد ص۳۸‎ 


RENEE) 
n SE. م‎ BE 
0 اا ى ي ي سيوع جب‎ 


تنقسم العقود إلى أقسام متعددة باعتبارات مختلفة"''. 

الاعتبار الأول : باعتبار الصحة وعدمها"› وتنقسم بهذا الاعتبار 
إلى قسمين : 

القسم الأول : عقود صحيحة : 

وهي " ما توافرت فيها جميع شرائطها الشرعية العامة والخاصة» 
في أصلهاء وفي نواحيها الفرعية "”". 

وقيل : ما توافرت فيها الأركان والشروطء ولم يتصل بها من 
الأوصاف ما يخرجها عن المشروعية“. 

القسم الثاني : عقود غير صحيحة : 

وهي : " التي اختلت بفقدان بعض شرائطها المتعلقة ببعض 
نواحيها الفرعية "“. 


- ٤۸ الشروط العقدية» الموسى ص‎ - )5417 -٦۳١ /١( ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا‎ )١( 
7 أقسام العقود. جحستنیه » ص۸۸ وما بعدها ج تقسیمات العقود» هشام السعيد ص‎ — 8 

(۲) ينظر: المدخل للفقه. مدكور ص ٦*٣"‏ - الملكية ونظرية العقد أبو زهرة ص۹٥٨٤‏ چ المدخل 
الفقهي العام )1757/١(‏ - المدخل في الفقه» شلبي ص06050 - ضوابط العقد. التركماني 
ص١ 77١‏ - صيغ العقود. الغليقة ص60 7. 

(۳) المدخل الفقهي العام» الزرقا .)575/1١(‏ 

(5) ينظر: تاريخ الفقهء أبو العينين ص 587. )١(‏ المدخل الفقهي العام الزرقا (575/1). 


التمهيد: حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود 
rv 4 o>‏ 52 

وقيل : هي التي لم تستوف أركانها ولا شرائطهاء ولم تصلح 
لترتب آثارها الشرعية عليها. 


والعقد غير الصحيح يطلق على العقد الفاسد والباطل» والفاسد 
والباطل عند الجمهور بمعنى واحد" في غالب أبواب الفقه"". 
ويوافقهم على ذلك بعض الحنفية فيقولون بترادفهما في العبادات وكذلك 
في باب النكاح“» لكنهم يفرقون بينهما فيما سوى ذلك فيقولون : 
الباطل : ما لا يكون مشروعا بأصله ووصفه» والفاسد : ما كان مشروعا 


بأصله دون و 
الاعتبار الثاني: باعتبار التسمية وعدمها"» وتنقسم بهذا الاعتبار 


.0600 ينظر: المدخل في الفقه» شلبي ص‎ )١( 

(۲) ينظر: تقريب الوصول» ابن جزي ص٥۲۴‏ - 775- المستصفى» الغزالي ص٦۷‏ - الإحكام» 
الآمدي )١75/١(‏ - الأشباه والنظائر» السبكي» )٠٠١/7(‏ - التمهيد» الإسنوي ص۹٥‏ - 
الأشباه والنظائر» السيوطي ص 785 - روضة الناظر» ابن قدامة ص۸٥‏ - المسودة» آل تيمية 
ص۷۲ - المطلع» البعلي ص١٠١‏ - التحبير» المرداوي .)١٠١۸/۳(‏ 

(۳) حكى الجمهور تفريقاً بين الباطل والفاسد في بعض العقود كالعارية» والكتابة» والخلع. 
والوكالة» والشركة» والقراض» والنكاح» على خلاف بينهم في حصرها. ينظر: تقريب 
الوصول ص ۲۳۰- مواهب الجليل (777/5) )۸١ /٤(‏ - البحر المحيطء الزركشى 
(1548/1) - الأشباه والنظائرء السيوطى ص٠۲۸‏ - أسنى المطالب )١1١/5(‏ - نهاية 
المحتاج» الرملي /٤(‏ ۲۸۲) - شرح الكوكب المنير» ابن النجار /١(‏ 474). 

)٤(‏ ينظر: شرح التلويح» التفتازاني (۲/ /361) -. الأشباه والنظائر» ابن نجيم ص۳۸". 

(0) ينظر: شرح فتح القديرء ابن الهمام (5/ 407) - كشف الأسرارء البخاري )۳۸١ /١(‏ - تبيين 
الحقائق (5/ 45) - شرح التلويح (391/7) - البناية» العيني )١79/8(‏ - الأشباه والنظائر› 
ابن نجيم ص۳۳۸. 

(؟) ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص ٠١١‏ - المدخل الفقهي العام )577/١(‏ - المدخل في 
الفقه» شلبي ص -05١‏ ضوابط العقد» التركماني ص 506 - الحيازة في العقود ص؟7؟717-7 - 
أقسام العقود .)4١ /١(‏ 


ہے ۱ ا اا ےر 
RENEE)‏ دراسة وِمْهِيَةُ مُقَارة 
8 ۳۸ چیو : 


القسم الأول : عقود مسماة : 


' وهي التي أقر التشريع لها اسما يدل على موضوعها الخاص› 
وأحكاماً أصلية تترتب على انعقادها ""» كالبيع» والوكالة» ونحوها. 


القسم الثاني : عقود غير مسماة : 

'وهي التي لم يصطلح على اسم خاص لموضوعهاء ولم يرتب 
التشريع لها أحكاماً تخصها "". 

ومن أمثلتها : عقد التوريد”"'» وعقد الاستشارة. 

الاعتبار الثالث : باعتبار النفاذ وعدمه*'. وتنقسم بهذا الاعتبار إلى 
فسمين : 

القسم الأول : عقود نافذة : 

وهى العقود الصادرة من أهلهاء مضافة إلى محلهاء وسلمت 
أوصافها 0 الخلل» وكانت صادرة عمَّن له ولاية على العقد". 


١١7ص وينظر: معجم القانون» مجمع اللغة العربية بالقاهرة‎ .)5737/١( المدخل الفقهي العام‎ )١( 
معجم المصطلحات الفقهية والقانونية» جرجس ص٥٤۲ - معجم مصطلحات الشريعة‎ - 
.191 ۰۲۹٤ص والقانون»› کرم‎ 

(۲) المدخل الفقهي العام /١(‏ 577). 

(۳) عقد التوريد هو: * إنشاء التزام» بين طرفين» يقضي بتسليم أحدهما للآخر منقولات 
موصوفة». أو خدمات معينة» على دفعة» أو دفعات» بثمن معلوم ". عقد التوريد» شاهين 
.)٠١9/١(‏ 

)٤(‏ عقد الاستشارة هو: ' اتفاق بين طرفين» يتعهد فيه متخصص في معرفة فنية أو علمية بتقديم 
رأي في أمر معين» بأجر ؛ ليستفيد منه الطرف الآخر '. أحكام عقد الاستشارة» المحيسن 
(1/1). 

)٥(‏ ينظر: الملكية» أبو زهرة ص٠۲٤‏ - المدخل الفقهي العام )1۳۸/١(‏ - المدخل في الفقهء 
شلبى ص 0085 - نظرية العقد الموقوف ص١75-7‏ - ضوابط العقد» التركمانى ص١6"‏ - 
صيغ العقود» الغليقة ص۹". ٠‏ 

(0) ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص 57١‏ - أقسام العقود» جستنيه .)١١۷ /١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد والطب, وأقسام العقود 


er سسسب يي‎ o> 

القسم الثاني : عقود غير نافذة (موقوفة) : 

هي العقود التي فيها تجاوز على حق لغير العاقد» يوجب توقفه 
على إجازته» كعقد الفضولي”''': أو اشتمل على مانع آخر يمنع نفاذه» 
كالإكراه”", 

والعقدان : النافذ» والموقوف قسمان من أقسام العقد الصحيح› 
تترتب عليهما آثارهماء النافذ في الحال» والموقوف عند الإجازة» وهذا 
قول جمهور الفقهاء”". وخالف الشافعية في المشهور عندهم» والحنابلة 
في المعتمد في المذهب ققالوا : العقد الصحيح لا يكون إلا نافذاًء وأما 
العقد الموقوف فهو عقد باطل لا يترتب عليه أثر**. والراجح : أن العقد 
الموقوف من أقسام العقد الصحيح» ويترتب عليه أثره بالإجازة ؛ لأن 
القاعدة أن (الإجازة اللاحقة كالوكالة السابقة). 


)١(‏ الفضولي: المشتغل بما لا يعنيه» والمراد به هنا: من لم يكن ولياً ولا وصياً ولا أصيلاً ولا 
وكيلاً في العقد. ينظر: التعريفات ص 7١5‏ - معجم لغة الفقهاء ص۷٤۳‏ - معجم 
المصطلحات والألفاظ الفقهية (”/ 56). 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا .)588/1١(‏ 

(۳) ينظر: المبسوط (۱۳/ ۲۸۲) - بدائع الصنائع )۱٤۸/٥(‏ - الاختيار (؟17/1) - تبيين الحقائق 
)9١/5(‏ - المعونة )1١78/7(‏ - مناهج التحصيل (107/5) - الذخيرة )١5/8(‏ - الشرح 
الكبير مع حاشية الدسوقي )١7/7(‏ - الحاوي )۳۲۸/١(‏ - نهاية المطلب (401//5) - البيان» 
العمراني (55/0) - العزيز شرح الوجيز )”١/5(‏ - روضة الطالبين (۳/ )٠١‏ - الهداية 
الكلوذاني ص ۲۳٤‏ - المغني (5957/5) - مجموع الفتاوى )۲٤۹/۲۹(‏ - الإنصاف )5١6 /٤(‏ 
- كشاف القناع (*/ لاه .)١‏ 

)٤(‏ ينظر: الحاوي (7”78/60) - البيان» العمراني (15/05)- العزيز شرح الوجيز )۳١/٤(‏ - روضة 
الطالبين (۳/ 7”00) - المغني (195/54) - الإنصاف )7١6 /٤(‏ - المبدع (7/ )٠٤‏ - كشاف 
القناع (17//9ا6١).‏ 

(6) ينظر: بدائع الصنائع (5//ا١١)‏ - )۲١٠/١(‏ - الاختيارء الموصلي (۱۸/۲) - تبيين الحقائق 
)١١8/0( )١*5/5(‏ - العناية )٥٤/۷( )۳١١/۳(‏ - غمز عيون البصائر )475/١(‏ - مجلة 
الأحكام العدلية المادة )٠٤٥۳(‏ ص 85" - قواعد الفقه» البركتي ص۳٥‏ - الوجيز في إيضاح 
القواعد الفقهية» البورنو ص١79.‏ 


ہا د ا و | شم رار و ےر 
ال5 نت : 
er. f‏ اوا د Se‏ 

الاعتبار الرابع : باعتبار اللزوم وعدمه» وتنقسم بهذا الاعتبار إلى 
فسمين : 

القسم الأول : عقود لازمة : 

وهي العقود الصحيحة النافذة التي لا تقبل الفسخ أبداًء أو تقبلها 
مع عدم إمكانية الفسخ إلا بالإقالة» أو تراضي العاقدين". 

القسم الثاني : عقود غير لازمة : 

وهي العقود التي من طبيعتها أنها تقبل الفسخ من قبل أحد العاقدين 
0 0 
او كليهما ¢ لسن يمنع لزومها 

أولاً : عقود لازمة بحق الطرفين» لا تقبل الفسخ بطريق الإقالة, 
كعقد النكاح. 

ثانياً : عقود لازمة بحق الطرفين تقبل الفسخ بطريق الإقالة» كعقد 
الس 

ثالثاً : عقود لازمة بحق أحد الطرفين فقط دون الآخر» كعقد 
الكفالة. 

زابعاً .عقوف غير لآزمة حى كلا الظرفين 4 كفقك الردية. 


)١(‏ ينظر: المنثور فى القواعد (۳۹۸/۲) - الأشباه والنظائر» السيوطى ص٠۲۷‏ - الملكية ونظرية 
العقدء أبو زهرة ص٠٤‏ - المدخل الفقهي العام )1۳۸/١(‏ - المدخل في الفقه» شلبي ص 
5 - المدخل إلى الفقه» الخياط ص١۷٤۱‏ - ضوابط العقد» التركماني ص١0”‏ - الحيازة 
في العقود ص9١-‏ صيغ العقود» الغليقة ص9". 

(۲) كالنكاح» والبيع.ينظر: تاريخ الفقه» أبو العينين ص 0054. 

(۳) ينظر: تاريخ الفقه» أبو العينين ص .٠*٤‏ 

(5) ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا .)٤٤۸/١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود 


لوو Eg‏ 
الأقسام التالية"'' : 

القسم الأول : العقود الناجزة : 

وهى التى تكفى صيغتها لانعقادهاء وترتب آثارها عليها فى 
الخال 

وحكمها : أن آثارها تترتب عليها في الحال ما دام العقد صحيحاًء 

(۳) E 
. مستوفيا لشروطه‎ 

القسم الثاني : العقود المضافة : 

وهي التي تفيد صيغتها وجود العقد في الحال مع إضافة الإيجاب 

: « (2) 
إلى زمن مستقبل . 

وحكمها : أنها تنعقد فى الحال»ء أما أثرها فلا يوجد إلا فى الوقت 
المحدد الذي أضيف إليه”” . 

القسم الثالث : العقود المعلقة : 

والعقود المعلقة : هي التي رتب وجودها على وجود أمر آخر في 
المستقل . 


(1) ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص57 - الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص٤۲۸‏ - المدخل 


إلى الفقه» شلبي ص ٥۷١‏ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص4۹٤‏ - الأموال ونظرية العقدء 
محمد موسى ص 06 - °( - ضوابط العقد» التركمانى ص۹٤۳‏ - أقسام العقود» جحسشنيه 
(1/ ۲). 


(۲) ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص٤١٦.‏ 

(۳) ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص ۲۸٤‏ - ضوابط العقد» التركماني ص49". 
() ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص5١51.‏ 

(6) ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص .۲۸٤‏ 

(5) ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص6١5.‏ 


2007 ZAIN 
ا 0 ا دراسة فِمَهيَةممارة‎ 


وحكمها اللا توجد ولا يترتب عليها أثرها إلا عند وجود الشروط 
المعلقة عليها”''. 

الاعتبار السادس : باعتبار وجود العوض› وعدمه» وتنقسم بهذا 

ذزوو» ؟. (۲) . 

الاعتبار إلى ثلاثة أقسام '" : 

القسم الأول : عقود المعاوضات : 

وهي التي تقوم على أساس إنشاء وجائب متقابلة بين العاقدين»› 
يأخذ فيها كل من الطرفين شيئأ ويعطي شيئاء كالبيع والإجارة” ". 

القسم الثانى : عقود التبرعات : 

وهي التي تقوم على أساس المنحة والمعونة والإحسان من أحد 
الطرفين للآخرء كالوديعة”. 

القسم الثالت:: عقود تحوي معنى التبرع ابتداءً والمعاوضة انتهاءً 


كالكقالة. 
الاعتبار الثامن : باعتبار التأقيت» وعدمه› وتنقسم بهذا الاعتبار 
5 (5) , 


(۱) ينظر : الملكية ونظرية العقدل أبو زهرة ص 6 - الأموال ونظرية العقد» محمد موسى ص 
48 . 

(0) ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا )15٠/١(‏ - المدخل إلى الفقه» الخياط ص ٠٤١‏ - 
ضوابط العقد» التركماني ص۳۷۳ - أحكام لزوم العقد ص۳۷ - الشروط العقدية ص44. 

(۳) ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا )14٠ /١(‏ - المدخل إلى الفقهء الخياط ص .١50‏ 

(5) ينظر: المدخل الفقهي العام /١(‏ 540) - المدخل إلى الفقه» خياط ص ١10‏ - ضوابط العقد 

(6) ينظر: المدخل الفقهي العام. الزرقا )55٠/١(‏ - المدخل إلى الفقهء الخياط ص ٠٤١‏ - 
الشروط العقدية ص ٠ه‏ 

() ينظر: المنثور في القواعد )718٠ /١(‏ - الأشباه والنظائر» السيوطي ص ۲۸۲ - ضوابط العقدء 
التركماني ص۳۸۳ - أحكام لزوم العقد ص ۳۹- ٤١‏ - الشروط العقدية ص07 - عقد التوريد - 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب, وأقسام العقود 
ھچ“ س ٣‏ _ 
CLD 7-52‏ 


القسم الأول : العقود المؤقتة : 

وهى العقود التى من طبيعتها أن تحدد بمدة معينة من الزمن» أو 
تكن را الاد ولد . 

ومن أمثلتها : عقد الإجارة. وعقد المزارعة. 

القسم الثانى : العقود غير المؤقتة : 

وهى العقود التي ليس من طبيعتها أن تحدد بمدة من الزمن› أو 
تكون قابلة للتحديد ولم لزن 

وهي نوعان : 

الأول : عقود لا تقع مؤقتة مطلقاًء كالبيع» والنكاح» والوقف. 

الثانى : عقود غير مؤقتة لكن تقبل التأقيت» كالوكالة» والوديعة» 
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والوصية . 


ينك 


-)5194/1١( =‏ تقسيمات العقودء هشام السعيد ص ۲۳۲ - الرجوع وأثره في العقود» نايف 
العجمي ص .۲١‏ 

.77١ تقسيمات العقود» السعيد ص‎ - ٠١ ينظر: أحكام لزوم العقد ص‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدران السابقان» نفس أرقام الصفحات. 

(۳) ينظر: تقسيمات العقود ص .١١١‏ 


0° 49 


البعبتٌ الثانى 
تعريف الطب والمصطلحات ذات الصله به 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : تعريف الطب في اللغة والاصطلاح. 
المطلب الثانى : المصطلحات ذات الصلة بالطب. 


9 


التمهيد: حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود 


معي د س 


الطلب الذرك 
تعريف الطب في اللخة وال صطلاح 


تعريف الطب في اللغة : 

الطب : مصدر طب يطب طباً» والب والب لُغتان في الطب" . 
ويطلق الطب في اللغة على عدة معان منها ما يلي : 

المعنى الأول : العلم بالأشياء والمهارة فيها والحذق لها”". 

قال ابن فارس كل : " الطاء والباء : أصلان صحيحان» أحدهما 


يدل على علم بالشيء ومهارة فيه.... يقال 1 رجل طب وطبيب » أي 1 
عالم حاذق "”". 


وقال الرازي ا : , وكل حادق عند العرب طبیب ې وقال 


الشاعر مستشهدا لهذا المعنى : 
فإن تسألوني لاء فإنني بصير بأدواء التتهحاء E‏ 


(۱) 
(۲( 
(۳) 
(0) 
(0) 
(7) 


المعنى الثاني : "علاج الجسم والنفس ". 
المعنى الثالث , السحر. يقال : رجل مطبوب» أي مسحور » 


ينظر: تهذيب اللغة (۱۳ )7١1//‏ - مقاييس اللغة (۳/ )۳١۷‏ - لسان العرب .)6617/١(‏ 
مقاييس اللغة (۳/ .)۳١۷‏ 

مختار الصحاح ص .5٠”‏ 

هذا البيت لعلقمة بن عبدة. ينظر: أدب الكاتب» ابن قتيبة ص۹۷". 

المحكم والمحيط الأعظم (94/ )١175‏ - لسان العرب /١(‏ 087). 


ے٥ Au kL‏ 
ا 5 4 2 AEE‏ 
7 7 زو جرس ينيد عجار 
و و ور ک2 وکر 


of et FÊ 


الفلاة وهي مهلكة فقالوا : مفازة. 
وقد جاء فى الحديث عن عائشة ويا - : (أن رسول الله - ڪل - 
طب حتى إنه ليخيل إليه قد صنع الشىء وما صنعه ...)". 


كما يطلق الطب فى اللغة على معان منها : الرفق› والشهوة. 
والعادة» والإرادة» والشأن» والإصلاح» وامتداد الشيء واستطالته 
: . 0 


قال ابن حجر يه : " ونقل أهل اللغة أن الطب بالكسر يقال 
بالاشتراك : للمداوي وللتداوي وللداء» فهو من الأضداد "“. 


عَرّف ابن سينا الطب في كتابه القانون بأنه : " علم يتعرف منه 
أحوال بدن الإنسان» من جهة ما يصح ويزول عن الصحة. ليحفظ 
الحا حاص ويها ا 0 


وبلحو هذا التعريف عرفه كثير ممن جاء عو 


.)۳١١ /۳( مقاييس اللغة‎ - )۲٠۷ / ۱۳( ينظر: تهذيب اللغة‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب الدعوات» باب تكرير الدعاء برقم .)1۹١(‏ ينظر: صحيح البخاري 
)۸/ 487). 

(۳) ينظر: تهذيب اللغة (۱۳ /۲۰۸) - مقاييس اللغة (771//7) - مختار الصحاح ص1۸4۸ - 
لسان العرب )٥٥۳ /١(‏ - تاج العروس (7/ 198). 

.)5١/١( القانون في الطب‎ )6( .)١۳٤/ ٠١( فتح الباري‎ )٤( 

(0) ينظر: الكواكب الدراري -)۲٠٤/۲١(‏ المقدمة» ابن خلدون» -)٠٠١/١(‏ إتمام الدرايةء 


السيوطي ص -١05‏ أبيجد العلوم. القنوجي ص ۳١‏ - مفتاح السعادة» طاش كبرق زاده 
.)3"*/١(‏ 


التمهيد: حقيقة العقد» والطب» وأقسام العقود 


ھی ااا ا د ر ا ا ےی ی 
وقيل فى تعریقه : حفظ صحة الأصحاء وردها على المرضى بقدر 
طاقة الإنسان. 
وقيل : إعادة نظام الصحة بعل اختلاله, وحدوث الشفاء للبدن بعد 
اعتلاله". 


وأجمع التعريفات السابقة تعريف ابن سيناء وكثير ممن جاء بعده قد 
اعتمدوا تعريفه ؛ وذلك لشموله. ولأنه اعتبر الطب علم. وبين نمرته 
وغايته. فالطب علم نظري تطبيقي أباحته الشريعة ؛ لما فيه من حفظ 
الصحة ودفع العلل" وقد نقل ابن مفلح كله في الآداب”*': أن الربيع 
كاله قال : سمعت الشافعي يقول : " العلم علمان : علم الأديان» وعلم 
الأبدان "“» والمراد بعلم الأبدان علم الطب. 

وأما الطبيب فعرف بعدد من التعاريف منها ما يلى : 

قيل : هو الحاذق بالأمور العارف بهاء الذي يعالج المرضى"". 

(V) ı 1 . 

وقيل : هو " من يحسن علم الطب ' . 


وعرفه ابن نصر الشيزري كاه بتعريف أقرب للشرح والإيضاح منه 


)١(‏ ينظر: التصريف. الزهراوي ص78. 

(۲) ينظر: أضواء البيان (؟5/١571).‏ 

(۳) ينظر: نهاية الرتبة» الشيزري ص”777. 

(6) ينظر: الآداب الشرعية (۲/ ه77). 

(0) هذا الأثر ذكره أبو نعيم في الحلية» وابن مفلح في الآداب منسوباً إلى الإمام الشافعي كانه 
ولا تصح نسبته إلى الرسول بي بل هو معدود في الموضوعات. ينظر: حلية الأولياء (9/ )١57‏ 
- الآداب الشرعية (۲/ 7”0) - العلل المتناهية )87/١(‏ - الفوائد المجموعة في الأحاديث 
الموضوعة ص .۲۸٤‏ 

(5) ينظر: النهاية في غريب الحديث (7/ )٠٠١‏ - القاموس الفقهي ص177. 

(۷) مغني المحتاج» الخطيب الشربيني (91//5). 


0 
هه كھ .< یر 44 
لي 9 زک وراسة فِمَهيّة مقار 
عيبب الوح کم يه 


BE 4 24‏ > 
الأعضاء والأمراض الحادثة فيهاء وأسبابهاء وأعراضهاء وعلاماتهاء. 
استخراجهاء وطرق مداواتها ؛ ليساوي بين الأمراض والأدوية فى 
(Dur aq ° O 5‏ 
ل ل 
والأقرب فى تعريفه أن يقال : هو الذي يتعرف أحوال بدن 
الإنسان» من جهة ما يصح ويزيل عن الصحة. ليحفظ الصحة حاصلة 
العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحى : 
نجد العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي واضحة تتجلى في أن 
الطب من معانيه فى اللغة الحذق». وعلاج الجسم» وهذا كله داخل فين 


وك 


.777 نهاية الرتبة ص‎ )١( 


التمهيد: حقيقة العقد, والطبء وأقسام العقود 


مس اتی ی المع واي ی ہے چ 


المصطلحات ذات الصلة بالطب 


أولاً : الحذق : 

وهو في اللغة : مصدر الفعل حذق» ويطلق على معان منها : 
التعلم» والمهارة» يقال : حذق الصبي القرآن» ومن معانيه كذلك القطع 
يقال 1 حذق السكين الشيء قطعه. ومن معانيه : الشيء الحامض» 
يقال : حذق الخل حمض”'. 

والحذق في الاصطلاح : حصول ملكة في الإحاطة بمباديء | 
وقواعده. والوقوف على مسائله » واستنباط فروعه من أصوله”". 

علاقة الحذق بالطب : أن الحذق من معانى الطب فى اللغة. 

قال ابن سلام كه: "وأصل الطب : الحذّق بالأشياء» والمهارة 
بها "7" . فالحذق أصل الطب. 

وقال ابن حجر كلل : ' والطبيب الحاذق في كل شيء *“. 

ثانياً : التداوى : 


وهو فى اللغة : مصدر الفعل دوي » وهو ما داويت به › تقول : 
داويته أداويه مداواة ودواء. ا عالجته. والدواء معروف› وبالقصر : 


(0) ينظر: مقاييس اللغة (”/ ۲۹) - مختار الصحاح ص17 ١‏ - تاج العروس (70/ .)١50‏ 
(۲) ينظر: أبجد العلوم ص”7١٠.‏ 

(6) غريب الحديث» القاسم بن سلام (7/ 44). 

(5) فتح الباري (۱۰ .)٠۳٤/‏ 


EEA‏ ا 

أ a‏ اخ اناز اسا نانک 
o BFE‏ رسع “و رصا صل سامة سي <O‏ 
لما ب ا لي a‏ 
امرض يقال: دوى يذدوى» ورجل دو » وامرأة دوسسة» وأدويته : 
أمرضته . والدواء ممدود واحد الآدوية. وكسر الدال لغة ا 


والتداوي في الاصطلاح : الدواء الذي يتداوى به”". 


وقيل: استعمال ما يكون به شفاء المرض بإذن الله من : عقار» أو 
رقية» أو علاج طبيعي” ". 

وهذا التعريف أقرب من سابقه وأوضح. 

علاقة التداوي بالطب : أن الطب وسيلة لحصول التداوي» وسبب 
شرعي للعلاج وحصول الشفاء بإذن الله» مع وجوب كمال التوكل على 
الله»ء بأن يعتقد المتداوي أن الله هو الفاعلء. وأن التداوي من قدر 
الله“ فالرسول ية أمر بالتداوي وحث عليه» ونهى عن التواكل 
واللإهمال» ودعا الناس للأخذ بالأسباب وبذل الجهد في محاربة الداء ؛ 
كي يقوى الإنسان بدناً وروحاً وقلباً وعقلا””'. 

ثالثاً : الصيدلة : 

وهي في اللغة : بيع الأدوية» يقال : صيدلاني وصيدناني» والجمع 
صيادلة» والصيدلاني فارسي معرب» والصيدن دويبة تجمع عيدانا من 
النبات فشبه به الصيدناني لجمعه العقاقير""”"". 


.)۷۷-۷٤ /۳۸( تاج العروس‎ - )717/5/١5( ينظر: مقاییس اللغة (؟/ 7061) - لسان العرب‎ )١( 

(۲) ينظر: المصباح المنير ص ٠٠٠‏ - شمس العلوم» نشوان الحميري (5/ .)٠۲٠١‏ 

(۳) ينظر: معجم لغة الفقهاء ص )٤( .٠١١‏ ينظر: طرح التثريب (۸/ .)١185‏ 

(6) ينظر: فقه الطبيب وأدبه في المنظور الإسلامي» عبدالله الجبوري ص .۲١‏ 

(؟) العقاقير: أصول الأدوية وأخلاطهاء وكل نبت فيه شفاء» وخواصها: قواها التي تؤثر في 
الأجسام. ينظر: لسان العرب )٥۹۱ /٤(‏ - المعجم الوسيط (۲۳۸/۱). 

(۷) ينظر: تهذيب اللغة )1١7/١7(‏ - المحكم والمحيط الأعظم (۲۸۹/۸) - لسان العرب 
(۳۷۸/۱۱) - تاج العروس (۲۹/ ۳۱۳). 


التمهيد: حقيقة العقد» والطبء وأقسام العقود 
779-92 سس بر 0“ 
وفي الاصطلاح : علم تحضير الأدوية وتركيبها» ووصفها 
وتسويقهاء ومتابعة تأثيراتها السريرية» وعمل برامج التوعية اللازمة 
لضمان جودة الخدمات الدوائية» وإيصالها للمريض بأمان وفاعلية. 


الصيدلة فرع من فروع علم الطب» فلم تكن الصيدلة منفردة عن 
الطب بل قد كان الطبيب يصنع الدواء بنفسه» حتى أن علم الصيدلة لم 
يكن يفرد بكتاب مستقل بل يخص بباب أو مقالة ضمن مؤلف في الطب. 
فهناك ارتباط وثيق بين المهنتين» حيث لابد للطبيب أن يلم بعلوم 
الصيدلة» كما لابد للصيدلي أن يلم بعلوم الطب"'". 


وهناك ألفاظ أخرى غير ما ذكر”"'» ولكن ما ذكرته ألصق وأقرب. 


- ۱۷۷ ينظر: الأدوية المفردة» الغافقى ص۲٤٤ - 577 - مسؤولية الصيادلة» النفيسة» ص‎ )١( 
فف الصيدان‎ ١١١ خسن الك ص‎ ٠ مسورلية الصيدك المنناقة هن /19- الحكام الأدوية‎ 
.۲۷ المسلم. الطماوي ص‎ 

(۲) ينظر: الطب العربي التونسي في عشرة قرون» أحمد ميلاد ص ۲٠۲‏ - بحوث في تاريخ الطب 
والصيدلة عند العرب» إبراهيم مراد ص ۷ - دور المسلمين في تطوير العلاج بالأعشاب 
والصيدلة» محمد البار ص 5". 

(۳) وذلك كلفظ البيطرة» والقابلة: والبيطرة: علم يبحث فيه عن أحوال الحيوان والخيل من جهة 
ما يصح ويمرض ؛ لتحفظ الصحة ويزول المرضء والقابلة: المرأة التي تتلقى الوالد عند 
ولادتها. ينظر: شمس العلوم )01706٠/8( )057/١(‏ - النهاية في غريب الحديث )١5/5(‏ - 
- تحرير ألفاظ التنبيه» النووي ص 710 - المصباح المنير ص4۸٤‏ - نهاية الرتبة ص٤٠۲‏ - 
الموسوعة الفقهية الكويتية (۳۲/ ۲۲۹) - القاموس الفقهي ص 7917. 


الباب الزوات 
حقيقة العقد الطبى 


وفيه ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: تعريف العقد الطبي» وأهميته» وخصائصه» وأقسامه. 

الفصل الثاني: أركان العقد الطبي. 

الفصل الثالث: شروط العقد الطبي. 

الفصل الأول : تعريف العقد الطبي» وأهميته» وخصائصه: وأقسامه 
وفيه أربعة مباحث: 

المبحث الأول: تعريف العقد الطبي. 

المبحث الثاني: أهمية العقد الطبي. 

المبحث الثالث: خصائص العقد الطبي. 

المبحث الرابع: أقسام العقد الطبي. 


؟ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


7 باب د 1 o‏ - 


البعيٌ ادزرل 


عرف العقد الطبى”'' بتعريفات متعددة أبرزها ما يلى : 


التعريف الأول: عقد بين الطبيب والمريض» أو من ينوب عنه» 
محله جسم الإنسان» يلتزم ؛ بمقتضاه الطبيب بفحص المريض أو تشخيص 
علته» أو علاجهء بعد الحصول على رضاه الحر المستنير بمقابل» أو 
دون مقابل» وفقاً للأصول العلمية والمهنية”"”". 


التعريف الثاني: ' عقد بين طبيب ومريض على العلاج والرعاية 
الطبية» وفق الأصول المعتمدة لقواعد الطب» بأجر معلوم"”''. 


التعريف الثالث: " عقد يتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدين أن يؤدي 
عملا ء. لقاء أجرء يتعهد يه الطرف الا *. 


)١(‏ سواءً كان ذلك بمسمى العقد الطبي» أو بمسمى عقد العلاج الطبي. 

E (۲)‏ ي e‏ 
الط ا رشدي 2 e‏ ا a‏ العقد الل 
عشوش كريم ص ١‏ - حقوق المريض في عقد العلاج الطبي› غادة المختار ص ٠١5‏ ج 
الطبيعة القانونية للعقد الطبي» بوليل أعراب صه-8 - النظام القانوني لعقد العلاج» محمد 
أبو ذويب ص ۷ -۸ - الالتزام بالإعلام في عقد العلاج» حدة قندوز ص 7. 

.79 أحكام عقد العلاج بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» سلامة حليبة ص‎ )٤( 

(0) العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارها دراسة مقارنة فى الفقه الإسلامى والقانون الوضعى»› 
السيد رضوان ص .58١‏ 


ل ا و ا ان 
E |‏ اانا رک درَاسَة فِمَّهِيَة مُقَارَبَة 
o٤ 2‏ چو ابا ی 9 


التدرك: الاو © انقاق وة فلكتي الا ا 
ع بيبا ديم يص 
في مدة لا يستحق جميع نفعه فيهاء أو القيام بعمل معين فيهاء مقابل 
)١١(« . 3 /‏ 


التعريف الخامس: اتفاق بين الطبيب والمريض على أن يقوم الأول 
بعلاج الثاني مقابل أجر معلوم” '". 
التعريف السادس: " اتفاق يتعهد فيه الطبيب أو من ينوب عنه 
بالقيام بعمل معين» مقابل أجر يدفعه المريض» أو من يقوم مقامه "”". 
وبالنظر إلى هذا التعاريف يظهر عليها عدد من الملاحظات منها ما 
يلي : 
اول اد فى القعاريت اة الال عر ال الطب ا 
(عقد)» وهذا ول لبعض أجزاء المعرف في التعريف. وا منه 


الدور. 


ثانياً: التفصيل في ذكر بعض الشروط» والمحترزات» والأحكام» 
والإجراءات التي يقوم بها الطبيب في العقد الطبي» والتي يؤدي ذكرها 
إلى طول التعريف» وإيراد ما ليس بلازم فيه» والتعريف من ضوابطه: أن 
يكون جامعاً مانعاً. ومن ضوابطه: عدم إدخال الأحكام فيه » ومن 


.٠٤ص عقد العلاج الطبي» خالد الزامل‎ )١( 

(۲) ينظر: الوسيط في شرح القانون المدني» عبدالرزاق السنهوري (18/1). 

(۳) القواعد الفقهية للمسائل الطبية» يوسف آل الشيخ .)٥۱۸/۲(‏ 

(5) الدور: هو توقف معرفة الحد على معرفة المحدود. ينظر: شرح الأخضري على السلم ص۲۹ 
- آداب البحث والمناظرة» الشنقيطي ص٦٥‏ - طرق الاستدلال ومقدماتها عند المناطقة 
والأصوليين» يعقوب الباحسين ص4 .١15‏ 

(9) ينظر: إيضاح المبهم من معاني السلم ص 4- آداب البحث والمناظرة ص 5ه - طرق 
الاستدلاال ص 5 . 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ل ا ل i‏ هه CS‏ 
أمثلة ذلك ما يلي : 


أ - جملة (يلتزم بمقتضاه الطبيب بفحص المريض أو تشخيص علته. 
أو علاجه) في التعريف الأول» فهذه الجملة تشير إلى مراحل 
العمل الطبي» ويكفي بدلاً عنها أن يقال : (يلتزم بمقتضاه الطبيب 
بعمل طبي). 

ب - جملة (وفقاً للأصول العلمية والمهنية) فى التعريف الأول» فهذه 
الجيلة لا جاح اللاكرها + لاله لا دمن علي ها رة 
العقد الطبي. 

ج - جملة (على العلاج والرعاية الطبية» وفق الأصول المعتمدة لقواعد 
الطب) في التعريف الثاني» فهي عبارة زائدة لا حاجة إليها. 

د - ذكر الرضا في التعريف الأول» والرضا ليس من أركان العقد التي 
تبرز في التعريف. 

ه - بيان أن العقد قد يكون بمقابل أو بغير مقابل كما فى التعريف 
الأرلة بو لفاك الطنى لبس اقيم من مقا دل > ك وها ۷ ت 
عليه فائدة في تصور التعريف. 

و - بيان أقسام الإجارة على العمل في التعريف الرابع» وبيانها لا 
حاجة لإيراده. 
الثاً: جاء في التعاريف بيان نوع العوض» وأن العقد الطبي يقوم 

بين الطبيب والمريض مقابل أجر يسلمه المريض للطبيب» وهذا قصر 

للعوض على الأجرة» مع أن العوض في العقد الطبي أعم من ذلك». 

حيث يشمل الجعل في عقد الجعالة» والثمن في عقد البيع» لذا كان 

التعبير بلفظ (العوض) أولى من التعبير بلفظ (الأجر). 


هم 3 7 س 30 3 7 000 0 
SET SG‏ ر ر راطم 2 9 


من خلال ما سبق يمكن أن أخلص إلى تعريف مستفاد من جملة 
التعريفات السابقة فأقول: 
العقد الطبي هو: التزام» يقتضي قيام الطبيب أو من ينوب عنه بأداء 

عمل طبي» بعوض» يدفعه المريض» أو من يقوم مقامه. 

« (التزام): لفظ يعبر عن العقد المبرم بين الطبيب والمريض» ومقتضاه 
كون الشخص مكلفاً شرعاً بعملء أو بامتناع عن عمل. لمصلحة 
غيره'''» وهذا متحقق في العقد الطبي» فكل عمل يقوم به الطبيب 
لأجل المريضء أو يمتنع عن القيام به يجب أن يكون دافعه مصلحة 
المريض. 
ولما كان كل عقد هو سبب الأحكام التي تنشأ عنه"» كان العقد 
الطبي هنا هو مصدر الالتزام؛ لأنه هو الذي أنشأه» وربط بين طرفيه : 
الطبيب» والمريض. 

« (يقتضي قيام الطبيب» أو من ينوب عنه): هذا هو الركن الأول من 
أركان العقد الطبى» والذي ينوب عن الطبيب هنا قد يكون شخصا 
عقف ليب اشر وقد يكون شخصاً اعتبارياً كالمستشفى. 

« (أداء عمل طبى): هذا هو الركن الثانى من أركان العقد الطبى» وهو 
العمل الذي ا ا العمل ان سر د 
كان من قبيل الإجارة» أو البيع» ويجوز أن يكون مجهولاً إذا كان من 
قبيل الجعالة كمن يقول: من يداويني فله كذا وكذاء فهنا لم يعين نوع 
المداواة وطريقتهاء والعمل الطبي يشمل المداواة» وتقديم العناية 
الطبية أيا كان نوعهاء فهو شامل للجميع. 


.)۳۸١ /١( ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا‎ )١( 
.٠۷ ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام العامة» الزرقا ص‎ )۲( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ا ا سس سئب E‏ 00 0 


وجاء الاقتصار هنا على العمل الطبي؛ لأنه مجال العقد» فخرج 
بذلك الأعمال غير الطبية التي قد يقوم بها الطبيب» مثل : بيعه. 
وشرائه» وسائر تصرفاته التي لا يكون المريض طرفا فيهاء ولا علاقة 
لها بالعمل الطبي. 

(بعوض): هذا هو الركن الثالث من أركان العقد الطبي» وهو 
العوض الذي يجب بذله في العقد الطبي» وإنما عبرت بلفظ (عوض) 
نشم ال ا ك الخد الى به وشم ال د كان ال 
فى روآ و ا ذا كان الد الطى :عقن تجطالة. 
(يدفعه المريض» أو من يقوم مقامه): هذا هو الركن الرابع من أركان 
العقد الطبي» والذي يقوم مقام المريض قد يكون شخصا طبيعياً» وقد 
بكرن ضا اعارا > كا أن المريفن فك كرون هو من انا ةو قد 
لا يكون» كمن وجد مريضاً فأنقذه إلى المستشفى» ولم يكن ثَمّ أحد 
سواه فدفع الأجرة» ولذا جاءت عبارة (أو من يقوم مقامه) لتكون 
شاملة. 

الركن الخامس: الصيغة» ولم يرد ذكرها في التعريف لوضوحهاء 
وهذه الأركان هي على سبيل التفصيل» ومردها إلى ثلاثة إجمالاً كما 
سيأتي بيانه عند الحديث عن أركان العقد. 


كك 


ا ا ا سا : 
لا دراسة فِعَهِيَةُ 3 
مرخ ما م اک ٤‏ 


ا 


البمت المانى 


a 


أهمية العقد الطبى 


تبرز أهمية العقد الطبي من خلال إبراز أهمية العقود بشكل عام» ثم 


أهمية الطب»ء ومن خلال ذلك تتضح أهمية العقد الطبى بشكل خاص › 
ولذا سيكون الكلام حول أهمية العقود أولاء ثم أهمية الطب ثانيا 


4 


أولا : أهمية العقود: 
للعقود أهمية عظيمة» والحاجة إليها كبيرة» وتظهر أهميتها من 


خلال ما يلي : 


ا 


- أن العقود هي عهود الله التي أمر بالوفاء بهاء وأضافها إلى نفسه 


لأهميتها فقال سبحانه: واوا بهد أله إا عَْهَدثرَ 4 [التحل: 
١‏ وأمر بدفع ما يعارضهاء ورد ما يضادها؛ كي لا يقع المسلم 
في مخالفة أمر الله فقال سبحانه : ##فَلِحَدَرٍ اليب قالش عن أنره د أن 
نص EE‏ بص عَذَابٌ اير [النُور: ۹ E aE‏ 
ميثاق واثقه الإنسان»ء وكل عقد عاقده» وكل عهد عاهده'" '؛ لأن 
اللفظ هنا عام لجميع ما يعقده اللسانء ويلتزمه الإنسان من بيع أو 
e‏ 


6 ينظر : قاعدة العقود.ابن تيمية )۳٤۹ /١(‏ - ضوابط العقود. البعلي ص 1. 


(؟) ينظر: جامع البيان» الطبري )۲۸١/١۷(‏ - الوجيزء الواحدي ص517. 
(۳) ينظر: المحرر الوجيزء ابن عطية (۳/ )٤١۷‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


oor‏ ۆۆ اده ابقل 


سه `“ 


8 


أن العقود من أهم وسائل المعاملات بين الناس» فعن طريقها 
يتبادل الناس الأعيان والمنافع» فهي متصلة بمعاشهم» لا غنى لهم 
عنها؛ حيث إن ما لدى الإنسان لا يعتبر كافيا فى سد متطلباته. 
وليس باستطاعته صنع كل مستلزماته» لذا جاءت الشريعة بالاهتمام 
بهاء وتنظيم طرائقهاء وتحديد أركانها وشرائطها؛ حتى يدرك 
العاقد ما له من حقوق فيطالب بهاء ولا يتجاوزهاء وما عليه من 
التزامات فيؤديها ولا يمنعها'': ففى شرعية العقود " بقاء 
المكلفين المحتاجين» ودفع حاجتهم على النظاء ا 

ف ' العقد إنما شرع لتحصيل المقصود من المعقود به أو المعقود 
عليه» ودفع اجات 


أن تحصيل الكسب فريضة على المسلم»ء وقد سوى الله بين الذين 
يضربون في الأرض يبتغون من فضله وبين المجاهدين في سبيله ٠“‏ 
فقال سبحانه : «#و ارون يضر فى الْأرْضٍ يعون من صل آله وَدَاحَرُونَ 
َيون في سیل € [المُرّمل: »]٠١‏ فبين عظيم درجة مكتسبي المال 
الحلال؛ للنفقة على النفس والعيال» والكسب طريق المرسلين» 
ومنفعته متعدية» وفيه بقاء نظام العالمء والإعانة على القرب 
والطاعات" ولما كان الكسب يحصل بكل طريق مباح كان العقد 
في مقدمة الطرق المشروعة لتحصيلهء والعقد من أسباب رواج 


)١(‏ ينظر: نظرية الشروط المقترنة بالعقد ص ۱۸ - نظرية العقد الموقوف ص٩‏ - ضوابط العقدء 
التركماني ص7١‏ - محل العقد» عطيف ص١٠‏ - صيغ العقودء الغليقة ص00-67. 

(۲) شرح فتح القديرء ابن الهمام (588/5). 

(۳) الفروقء القرافي (51/5). (5) ينظر: الجامع لأحكام القرآن (۱۹/ .)٥١‏ 

(9) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

(7) ينظر: الكسبء محمد بن الحسن الشيباني ص ۳۲ ثالا, .5١ ء٤۸ ء٤۷ ۳٤‏ 


سراما اھ ھا الم ہے ےر ی 
ىدا 1 نار داكا ينان 
SE 38‏ ال وار 0 
الأموال ووضوحها وحفظها والعدل فيهاء وذلك من مقاصد 
الشريعة وغاياتها"''. 
سبب لأكل الحرام» والوقوع في الظلم والآثام» حيث إن الجاهل 
قد يقع في المحظور من حيث لا يشعر» وقد يعقد عقداً لا تقره 
الشريعة""» ولذا جاء عن عمر بن الخطاب َه أنه قال: (لا يبع 


في سوقنا إلا من قد تفقه في الدين)”". 


قال الغزالي كل : تحصيل علم الكسب واجب على كل مسلم؛ 
حتى يقف على مفسدات المعاملة فيتقيهاء وكي يتميز له المباح من 
المحظورء وموضع الإشكال من موضع الوضوح» وإذا لم يتعلم مفسدات 
العقود فإنه يستمر في التصرفات ويظنها صحيحة . 

انا هة لطي 

للطب أهمية كبيرة» وفوائد متعددة» ويمكن إيضاح ذلك من خلال 
التقاط التالية : 


أ - أن فضل صناعة الطب قد أجمعت عليها الأمم. وشهدت بها 


.555 ينظر: مقاصد الشريعة» ابن عاشور ص‎ )١( 

)۲( ينظر : صيغ العقود» الغليقة ص ٥٣‏ - الكليات التي يرجع إليها حكم العقد في الفقه ص ۱۷1 
VY -‏ 

(۳) هذا الأثر أخرجه الترمذي فى سننه فى كتاب الصلاة. باب ما جاء فى فضل الصلاة على النبى 
ييو برقم »)٤۸۷(‏ وقال عنه: هذا حديث حسن غريب» وصحح ابن كثير إسناده» وحسنه 
الألباني. ينظر: سنن الترمذي )1١16/١(‏ - مسند الفاروق» ابن كثير )۳٤۹/۱(‏ - صحيح سنن 
الترمذي. الألباني ص۲۷۹ . 


.)584 ينظر: إحياء علوم الدين» الغزالي» دار المعرفة» (؟/‎ )٤( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


اس الل ا ا 


الشرائع على اختلافهاء واتفقت الملل على جلالتهاء وأثبتت 
القياسات الصحيحة والتجارب المستمرة حاحة الناس إليهاء 
وامععكليا الأساء.والاوضياء.واققذى ها الاتقا والعلياء”. 

يدل لذلك الشواهد التالية : 


قال الإمام الشافعي كه : (العلم علمان: علم الأبدان» وعلم 


الأديان)". 
وقال: (شيئان أغفلهما الناس: النظر في الطب» والنظر في 
النجوم)” ". 


وقال: (لا أعلم علماً بعد الحلال والحرام أنبل من الطبء إلا أن 
أهل الكتاب قد غلبونا عليه ). 

جاء في عيون الأنباء: * صناعة الطب من أشرف الصنائع وأربح 
البضائع› وقد ورد تفصيلها فى الكتب الإلهية. والأوامر الشرعية› 
حتى جعل علم الأبدان قريناً لعلم الأديان *. 


- أن الطبيب حاكم في النفوس والأجسام» حيث إن موضوع نظره هو 


بن لانسان وا قنك أن افرش ولان ارتام الأول" 


ينظر : أخلاق الطبيب» الرازي ص ۸۷ - التشويق الطبى» صاعد بن الحسن ص .٥١‏ 

سبق تخريجه ص٤٤‏ . 

هذا الخبر أورده أبو نعيم في الحلية» وابن مفلح في الآداب منسوباً إلى الإمام الشافعي. ينظر: 
حلية الأولياء» أبو نعيمء -)١175/9(‏ الآداب الشرعية (۲/ 778). 

هذا الخبر ذكره الإمام الذهبي في السيرء وابن كثير في طبقات الشافعيين. ينظر: سير أعلام 
النبلاء (oV / ٠١(‏ - طبقات الشافعيين» ابن كثير ص .١ ١‏ 

عيون الأنباء في طبقات الأطباء ص/. 

ينظر: أدب الطبيب» الرهاوي ص٠‏ : - في بيان الحاجة إلى الأطباءء الشيرازي ص -٠١١9‏ 
كشف الظنون (۱/ ۱۸) 


عه AAA‏ 5 
Vk‏ 6 ئا زر دراس مقار 
SE‏ 


| حب مغ ر م ريه 
و ب لي ااا ت 


۾ ¬ 


قال الآلوسي كه : ' إن الله اشترى من المؤمنين أنفسهم 
وأموالهم؛ لأن النفس أشرف من المال ". 

أنه لا يدرك شيء من أمر الدنيا والآخرة إلا بالقوة» ولا قوة إلا 
بالصحة ؛ والصحة إنما تحفظ وتدوم أو تجلب وتقوم بصناعة 
الطب» والطب يحفظ البدن» ويدفع عنه غوائل المرض» ومتى كان 
البدن صحيح البنية قام بالواجبات المترتبة عليه» فالعافية أفضل ما 
أنعم الله بها على الإنسان بعد الإسلام ؛إذ لا يتمكن المرء من 
حسن تصرفه والقيام بطاعة ربه إلا بوجودهاء وقد قال مي : 
(نعمتان مغبون فيهما كثير من الناس : الصحةء والفراغ) ''. 
وبذلك كانت صناعة الطب أشرف الصنائع» والعلم بها أقدم 
ا 

جاء في عيون الأنباء : " قالت الحكماء : إن المطالب نوعان : خير 
ولذة» وهذان الشيئان إنما يتم حصولها للإنسان بوجود الصحة ؛ لان 
اللذة المستفادة من هذه الدنياء والخير المرجو في الدار الأخرى لا 
يصل الواصل إليهما إلا بدوام صحته» وقوة بنيته *. 

ما يثمره الطب للناس كافة من المنافع الدينية والدنيوية ومنها : 
الإقرار بتوحيد الله سبحانه» والوقوف على لطيف حكمته» وعلو 


(۲) أخرجه البخاري في كتاب الرقاق» باب الصحة والفراغ ولا عيش إلا عيش الآخرة» برقم 
(AA /A) (141۲)‏ 

(۳) ينظر: أدب الطبيب» الرهاوي ص۸٨۲‏ - في بيان الحاجة إلى الأطباء ص١٠٠‏ - الطب 
النبوي» الذهبي ص٣۲‏ الطب الإسلامي, أحمد طه ص ١8١‏ - روائع الطب النبوي› الدقر 
ص۱۷. 

)٤(‏ عيون الأنباء فى طبقات الأطباء ص۷. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


E سسسسسسسسسسس سس يبب‎ oor 
قدرته» وحسن عنايته بخلقهء والقيام بالشرائع على الوجه‎ 
المطلوب» وحصول اللذة الدائمة» والمال النافع. مع الذكر‎ 
الجميل» والثواب الجزيل» وهو من العلوم التي تحتاجها الأمة‎ 
للتطوير» وتعمير الأرض» وتحقيق عملية الاستخلاف وإعداد القوة‎ 
المطلوبة» لذا كان تحصيله من فروض الكفايات المطلوبة.‎ 
قال السعدي كه : '" صناعة الطب من العلوم النافعة» المطلوبة‎ 

رعا وغ 50 
قال الغزالي كث : " أما فرض الكفاية فهو علم لا يستغنى عنه في 

قوام أمور الدنيا كالطب» إذ هو ضروري في حاجة بقاء الأبدان 0 

وهذه هي العلوم التي لو خلا البلد عمن يقوم بها حرج أهل البلدء وإذا 

قام بها واحد كفى وسقط الفرض عن الآخرين "”". 
ومن خلال ما سبق عرضه عن أهمية العقود» والطب تتضح أهمية 

العقد الطبي؛ ذلك أن العقد الطبي من أوسع العقود انتشارأء وأكثرها 

تعلقأ بحاجات الناس» فلا يستغني عنه أحدء ثم هو متعلق بجسم 

الإنسان» والأصل عدم المساس به إلا وفق ضوابط تقرها الشريعة. 

وقواعد يحددها الفقهاء» لا سيما مع ما ينشأ عنه من التزامات» وما 


5 ب (f)‏ 
يترتب عليه من حقوق . 


BEY 


.١187 ينظر: أدب الطبيب ص١١5. (۲) بهجة قلوب الأبرارء السعدي ص‎ )١( 

(۳) إحياء علوم الدين .)١5/1١(‏ 

(5) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض ص 5 العقد الطبى» قيس المبارك دار الإيمانء ط٤ء‏ 
٤‏ ص 44. ٠‏ 


ااا ىر 
س الا لوه دح ةينه انر 
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المت العالت 
خصائص العقد الطبي 


للعقد الطبى خصائص”"''معينة: ومميزات محددة تميزه عن سائر 
العقود» وسأذكر منها ما يلى : 
أولاً: الإنسانية : 


والإنسانية: هى الخيرية الدافعة للشخص للإحسان إلى الناس 

بماله» أو عمله”"» وتشمل كل ما اختص به الإنسان من المحامد وكرم 
يه 00 
الاخلاق : 


والإنسانية صفة تجعل المسلم رحيماً بالمسلمين» مشفقاً على 
المرضى والمحتاجين» عطوفاً على الفقراء والمعوزين» وقد كان كله 
شديد التأثر بالحالة الإنسانية التي تنتاب بعض الأقوام بسبب جهد 
حاصل» أو بلاء نازل» أو هم قاتل. 

جاء فى الحديث عن المنذر بن جرير عن أبيه - ونه - قال: "كنا 
عدن سرون انه ساني صر لحان 010 افيطات نوه سا ا عراة 


)١(‏ الخصائص: جمع خصيصة» وهي الصفة التي تميز الشيء وتحدده» وهي كلية مقولة تطلق على 
أفراد حقيقة واحدة» سواءً وجدت في جميع الأفراد أو في بعضهاء وهذه الخصائص 
والمميزات قد توجد في غير العقد الطبي إلا أن العقد الطبي اختص بها بمزيد عناية» وامتاز 
عن غيره بأهمية تحققها فيه. ينظر: التعريفات ص۱۲۸ - الكليات ص 557 - المعجم الوسيط 
)۲۳۸/١(‏ - معجم اللغة العربية المعاصرة» أحمد مختار /١(‏ 507). 

(؟) ينظر: معجم اللغة العربية المعاصرة .)٠١١ /١(‏ 

(۳) ينظر: دائرة معارف القرن العشرين .)588/١(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
قر 6" - 


و العباءء متقلدي ١‏ ا عا متهم من ey‏ 
٠ 4‏ 60 مزال ٣‏ 
بل كلهم من مضرء فتمعر وجه رسول الله وَةِ؛ لما رأى بهم من 
الفاقة» فدخل ثم خرجء فأمر بلالا فأذن» وأقام فصلى ثم خطب 
فقال: 9«يكأيا الاس أَتَقوأْ ریک ازى حف يّن فی وو النْسَاء: ]١‏ إلى آخر 
الآية إن آله كان عَلَيَكُمَ رَقِيبًا» [النّمَاء: »]١‏ والآية التى فى الحشر: «اموا 
ر سس کاو e‏ 2مس ر Ar‏ م ١ ١‏ 
لتنظر نفس ما قَدَمَتْ لِغَدٍ واتقوا أله 4 [الحشر: 1۸] تصدق رجل من 
دا من د من ثوبه› من صاع بره» من صاع تمره. 


o> 
مجتا بی ا أ‎ 


)١(‏ مجتابي النمار: أي لابسوا النمارء يقال: اجتبت القميص أي: دخلت فيه» والنمار: كل شملة 
مخططة من مآزر الأعراب» وجمعها نمارء وهي من الصفات الغالية» والمعنى: أنه جاءه قوم 
لبسهم أزر مخططة من صوف. ينظر: مطالع الأنوارء ابن قرقول (۲/ )۱۹١‏ - النهاية في غريب 
الحديث والأثر /١(‏ ۸۳۲) (5159/0). 

(۲) متقلدي السيوف: جاعلوها في رقابهم. ينظر: غريب الحديث» الحربي (۲/ )۸۹١‏ - الكواكب 
الدراري (89/5). 

(۳) مضر: نسبة إلى مضر بن نزار» قبيلة معروفة» تنتسب إليها قريش» وغيرهاء ومضر هو أخو 
ربيعة بن نزار» وكلاهما من ولد إسماعيل ##. ينظر: الأنساب» السمعانى )”١8/6(‏ - 
اللباب» الجزري (۳/ ۲۲۲). ١‏ 

(6) تمعر: أي: تغير لونه» وأصله قلة النضارة وعدم إشراق اللون من قولهم: مكان أمعر» وهو 
الجدب الذي لا خصب فيه. ينظر: النهاية فى غريب الحديث والأثر (5/ 7/57)- الكواكب 
الدراري (۱۲/ ۱۹۸). ١‏ 

)٥(‏ الفاقة: الحاجة والفقر. ينظر: مشارق الأنوار (۲/ )٠١١‏ - النهاية في غريب الحديث والأثر 
(۳/ 4€0). 

(0) الدينار: وحدة وزن ونقد» وهو المثقال. ولم يختلف وزنه في جاهلية ولا إسلام» ويزن 
بالأوزان المعاصرة (4,755) جرام. ينظر: الميزان في الأقيسة والأوزان ص۸٤‏ - 04- 
الإيضاحات العصرية للمقاييس والمكاييل ص90١7.‏ 

(۷) الدرهم: وحدة وزن» ونقدء وأول من ضربه عبدالملك بن مروان» وهو يساوي ستة دوانق› 
أو اثنى عشر قيراطاً» ويعادل بالجرامات .)۲,۹۷١(‏ ينظر: الميزان فى الأقيسة ص00ه-7/ - 
مجم المكادل :والمقا يسن ر ٠‏ 

(۸) الصاع: هو الذي يكال به» وهو أربعة أمداد» ويزن (7,777) كيلين ومئة وستة وسبعين جراماً. 
ينظر: الميزان في الأقيسة والأوزان ص”77١-‏ 15 - الإيضاحات العصرية للمقاييس ص٤۸‏ 
.AV-‏ 


رط ۲1 ا اند رلرئر 
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af gormm  E و‎  FE 
ج فال ولو شق ةة قال فجاة رجا هن الاتصار رة كات‎ 
كفه تعجز عنهاء بل قد عجزت» قال: ثم تتابع الناس» حتى رأيت‎ 


خم (5) 5 1 شر ڪان (۳) ےا 
كومين من طعام وثياب». حتى رايت وحه رسول الله يكؤِيتهلل كانه 
و .)4( )0 

مذهبه 6ب؟ووو ووه 


وجه الدلالة : أن هذا الحديث يدل على فرح النبي وَلُبدفم حاجة 

هو لاء المحتاجين › وشمقة المسلمين بعضهم على بعض » وتعاونهم على 
(VW‏ 
البر والتقوى . 


والإنسانية هي السمة الأبرز التي يختص بها العقد الطبي عن غيره. 
تيتعيع انيه الجتراء يا اا وکات .دون تر سيت الوذه ا 
العرق» أو الدين» أو اللغة». أو غيرهاء وأصول وقواعد مهنة الطب 
تستوجب من الطبيب احترام حياة مرضاه وكرامتهم» وذلك من خلال 
التعامل الإنساني اللائق معهه”". 

وعمل الطبيب وإن كان فنياً إلا أن الطابع الإنساني يفرض على 


.507 الصرة: ما تعقد فيه الدراهم. ينظر: التوقيف على مهمات التعاريف ص‎ )١( 

(؟) كومين: أصل الكوم: العلو والارتفاع» والعظيم من كل شيء» وهو بالضم: اسم لما كوم 
والمراد: صبرتان عاليتان رفيعتان. ينظر: مشارق الأنوار )١ /١(‏ - النهاية في غريب الحديث 
.)"91١/5(‏ 

(۳) يتهلل: يستنير فرحاً وسروراًء ويظهر عليه ذلك. ينظر: مشارق الأنوار (۲۹۹/۲) - المنهاج. 
النووي .)٠١7/17(‏ 

(54) مذهبه: أي كأنه شيء مذهب أو مموه بالذهب» شبه صفاء وجهه الكريم ية بالفضة المذهبة ؛ 
لأنها أبلغ في حسن الوجه وإشراقه. ينظر: النهاية )٤۳١/۲(‏ - شرح النووي على مسلم 
(1۳/۷). 

)٠١١۷( الحديث أخرجه مسلم في كتاب الزكاة» باب الحث على الصدقة ولو بشق تمرة برقم‎ )٥( 
0١2 (؟/‎ 

(1) ينظر: شرح النووي على مسلم .)٠١۳/۷(‏ 

0) ينظر: حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص7١١.‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


êw goof o> 
الطسعت مراعاة حالة المريض النفسية»› وعدم الامتناع عن تقديم العلاج‎ 
لمن يحتاجه؛ ذلك أن محل العقد الطبى أجساد الناس وأبدانهم المصانة‎ 
.' في جميع الأديان وكافة القوانين‎ 

رالا الطبيه تف أن يكو قرسا من المرزيقن سحا لاخ 
يلاقيه بالبشاشة والإيناس» ويمشى إلى الشخص الضعيف. ولا يتكبر 
على الفقير» ولا يستنكف عن مداواة العليل. 

واحترام الحياة الإنسانية عامل مهم في سلامة المريض النفسية 
والجسدية› ومساعدته 2 اتخاد القرار المناسب» وتخليصه من الألم 
الا إضافة إلى ا ی ا و 
أكر فضدافة وأشد اعتماما وعناية بالمريض.. 


ثانياً : المصداقية والثقة: 


والمصداقية هى : مطابقة الفعل للقول. وجدارة الشخص أو الأمر 
العو وكل ما يجعل الشىء صادقاً فهو RY‏ 


والثقة: الاعتماد على الغير''» ومن يعتمد عليه فى القول والفعل 
نهو ثقة""". ولفظ الثقة يتردد بين الأمانة والفهم”*» والثقة: صفة لش 
فهو كروة يون و 7 
من كان أهلاً للائتمان في أقواله وأفعاله". 


."9 ينظر: إرادة المريض في العقد الطبي ص۷۲ - عقد العلاج الطبي» الزامل ص‎ )١( 

(۲) ينظر: فى بيان الحاجة إلى الطب والأطباءء الشيرازي ص .١17١‏ 

(۳) ينظر: الالتزام بالتبصيرء عبدالغقار ص 9"- مدى التزام الطبيب بتبصير المريض» ابن صغير 
ص۲۷۹. 

.)١7417 /۲( ينظر: معجم اللغة العربية المعاصرة‎ )٤( 

ينظر : دائرة معارف القرن العشرين (5537/60). 

(0) ينظر: الوا اميطاف 0 ينظر: التعريفات ص 494 - التوقيف ص١77.‏ 
ينظر : الكليات ص5 .65٠‏ (9) ينظر: معجم لغة الفقهاء ص4 .١90‏ 


ا لجاز ووو کات 
o‏ 


<o 

والمصداقية والثقة مطلوبة في جميع الأعمال والمهن. > وهي داخلة 
فى إتقان العمل وإحسانه وتجويده» وقد قال الله تعالى: 9إوَأحسِيُو 3 إِنَّ الله 
ب الْمُحَسِِينَ» [البَقَرّة: 140]» أي: " أوقعوا الإحسان على العموم "7 
وفيها أمر لهم بإحسان الأعمال والأخلاق» والحث على الجودة في 
العمل والإتقان فيه"”''؛ ذلك أن إحسان العبد العمل سبب لإحسان الله 
ا 

وقال سبحانه: ااا الذي اموا اتقو أله وكُوثوأ مم صرق 
[التَوبّة: 114]» فهذه الآية تعم الصدق في الأقوال e‏ والمقاصد 
والعزائم”*'» وتدل على أهمية الصدق في جميع الأحوال وكافة 
التصرفات» وهي تشمل بعمومها الأطباء» فهم ملزمون شرعاً بالصدق 
فيما يقولون ويخبرون ویتصرفون“ 

وطبيعة العمل الطبي تقتضي الثقة» وتقوم عليهاء فهي أساس العمل 
الطبي» وسند استمراره"'. 

والطبيب يجب أن يكون ثقة صادقا في لهجته وأداء اا 
ناصحاً فيما يتوخاهء متقرباً بنصحه إلى الله لا إلى الخلق» بعيداً عن 
التصرفات التي تقدح في المصداقية وتؤثر في الثقة» فلا يصف دواء 


.)58/1( نظم الدررء البقاعي‎ )١( 


(۲) ينظر: أنوار التنزيل )١79/1١(‏ - نواهد الأبكارء السيوطي (7/ ٠7‏ 8). 

(۳) ينظر: الاستقامة» ابن تيمية (۲/ 75). 

(5) ينظر: الجامع لأحكام القرآن (۸/ ۲۸۹) - التسهيل» ابن جزي .)"0٠/١(‏ 
(0) ينظر: الأخلاق والآداب الواجبة على» محمد مقبول ص .۲۹٤‏ 

(؟) ينظر: العقد الطبي ومشكلات مشروعية المحل» عبدالرحمن حمدي ص۲۸. 
(۷) ينظر: التشويق الطبي ص 16. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


مس اليا الأوله حتيقة المد ال ر ب و 
قاتلًء ولا دواءً لإسقاط الأجنةء أو لقطع النسلء ويجب عليه أن يعالج 
صديقه وعدوه بنظر واحد وعناية اچد 


والثقة تعتمد على المصارحة والصدق» وتتنافى مع التدليس» لذا 
كانت العلاقة بين طرفي العقد الطبي يجب أن تسودها المصداقية» وأن 
تتسم بالثقة؛ فالمريض لا مصلحة له في إخفاء حقائق عن وضعه 
الصحي» والطبيب لا مصلحة له غير شفاء المريض» وانخفاض 
المصداقية أو غيابها لا فائدة فيه لأي من الطرفين”'"'. 

ومعيار المصداقية والثقة يعد مصدراً لكثير من الالتزامات المتقابلة 
بين طرفي العقد الطبي» ومن أهمها تبصير المريض بطبيعة مرضه وطريقة 
علاجه؛ ذلك أن عدم التساوي بين الطرفين في جوانب العلم والمعرفة 
يلقي بالمسؤولية الكبرى على الطبيب» فالمريض قد سلم نفسه له» وأبدى 
شكواه ا 


ثالثاً : الالتزامات المتقابلة : 


والالتزام هو: "كون الشخص مكلفاً شرعاً بعمل» أو بامتناع عن 
عمل › لمصلحة و 


والمراد بالالتزامات المتقابلة فى العقد: أن العقد الطبى يفرض على 
طرفيه التزامات وحقوقاً يجب أداؤهاء ويمتنع الإخلال بها . 


(1) ينظر: في بيان الحاجة إلى الأطباء ص١7١.‏ 

(۲) ينظر: إرادة المريض في العقد الطبي ص ۷١‏ - العقد الطبي» عشوش كريم ص 77. 
(۳) ينظر: التزامات الطبيب» نجيدة ص ١5‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ص .٠٤٠١‏ 
(5) المدخل إلى نظرية الالتزام العامة» الزرقا ص .٠۳‏ 

(0) ينظر: الطبيعة القانونية للعقد الطبي» بوليل أعراب ص .٤١‏ 


اا ر 
E‏ نا ر درَاسةفِمْهِيَة مُصَارئة 
و ر وکا هه : 


e پچ اما‎ f 
وهذه الالتزامات ھی نتيجة العقد الطبى المبرم بين الطبيب‎ 


والأصل الشرعى فى تحديد هذه الالتزامات حديث عمرو بن شعيب 
عن أبيه عن جده أن رسول الله كَل قال : (من تطبب ولم يعلم منه طب 
فيو ضام "1 فيا الخدت :ةليل غل أن الط لأ يد أن يكين 
عا دق له شيخ معروف› وائق من نفسه بجودة صلعته. وإحكام 
معرفته”"'» صاحب تجربة وإتقان وبذل جهد"» فهو أصل في ضمان 


والمسؤولية إحدى الالتزامات الواردة بين المتعاقدين فى العقد 
الطبى ؛ لن المتعاطى غلا أو عملا لا يعرفه متعدي” 1 ولا يحل لحد 
أن يتعاطى صناعة من الصناعات وهو لا يحسنها. 


فكان التزام الطبيب بمسؤوليته عندما يهمل أو يقصر أو يكون جاهلا 
أصلاً لسائر التزاماته الأخرى. 


ولقد عرف العرب في تنظيم ممارسة مهنة الطب صوراً من ضبط 
الحقوق والواجبات على نحو ما تقوم به القوانين الطبية المعاصرة وقواعد 


)١(‏ الحديث أخرجه بلفظه أبو داود في كتاب الديات› باب فيمن تطبب ولا يعلم منه طب فأعنت 
برقم (5085) والنسائي بلفظ مقارب في كتاب القسامة» باب صفة شبه العمد برقم (5470) 
وابن ماجة في كتاب الطب» باب من تطبب ولم يعلم منه طب برقم )۳٤١١(‏ وصحح إسناده 
الحاكم. ووافقه الذهبي» وحسنه الألباني في السلسلة. ينظر: سنن أبي داود (547/5) - سنن 
النسائى (۸/ 07) - سنن ابن ماجة /٤(‏ 019) - المستدرك على الصحيحين (75/5) - سلسلة 
الأحاديث الصحيحة» الألباني (07177/5. 

(0) ينظر: سبل السلام» الصنعاني (۳/ .)16٠‏ 

(۳) ينظر: فيض القديرء المناوي .)3١57/5(‏ 

(5) ينظر: معالم السننء الخطابي .)۳۹/٤(‏ (0) ينظر: بهجة قلوب الأبرار ص .١١7‏ 


الياب الأول: حقيقة العقد الطبي 


N سجس يق‎ oR o> 
معارسة الطب > وطيعة العقك الطبى تفرض ضرورة التغاوة المتبادل‎ 
بوط العقده وف الال رامات الها ا ومن ارا + إلراء‎ 
المريض بأداء الأجرة» والتعاون مع الطبيب» والتزام الطبيب بالعلاج»‎ 
وتبصير المريض» والحرص على سلامته» وكتم أسراره"".‎ 

رابعاً : الزمنية والاستمرارية: 

والمراد بذلك: ما كان الزمن عنصراً جوهرياً فيه» وكان تنفيذه 
يستغرق مدة من الزمه”". 

والعقد الطبي عقد زمني مستمر التنفيذ”*'؛ لأن العلاج محوره 
وغايته» ولا يمكن تحقق ذلك بصورة فورية» بل يأخذ مدة زمنية غير 
محددة بحسب طبيعة المرض وحال المريض؛ ولأن تنفيذ العقد الطبي 
يستدعي مروره بمراحل عدة من: تشخيص» وعلاج› ومتابعة »ولا 
يتحقق ذلك في الغالب في لحظة زمنية واحدة» بل يستغرق وقتاء قد 
يطول وقد يقصرء مما يجعله عقداً زمنياً مستمراً متتابعً». 

ومن مميزات العقد المستمر أن الالتزامات تتقابل فيه تقابلاً تامأ 
فما تم منها في جانب يتم ما يقابله في الجانب الآخر"''. كما هو الحال 
هنا في العقد الطبي. 


.87” ينظر: لمحات عن التراث الطبي العربي» مرسي محمد ص‎ )١( 

(۲) ينظر: عقد العلاج الطبي» شهيب ص5"9. 

(۳) ينظر: نظرية العقد» السنهوري .)١577/١(‏ 

)٤(‏ ينظر: عقد العلاج الطبي» شهيب ص۳۷ - الطبيعة القانونية للعقد الطبي ص 07 - حقوق 
المريض في عقد العلاج ص ١٠١‏ - العقد الطبي» عشوش كريم ص ۲۳ - الالتزام بالتبصير 
في المجال الطبي» حسام الفهاد ص”5. 

(4) ينظر: عقد العلاج الطبي» شهيب ص۳۷ - الطبيعة القانونية للعقد الطبي ص 0. 

.١57 ينظر: نظرية العقدء السنهوري ص‎ )١( 


ر 4 ١‏ 0 22 ص 4 و روص ما 
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وقد أكدت كتب أدب الطب على أهمية مراعاة الزمن» والاستمرار 
لأن المرض سريع التغيرء والمريض يحتاج إلى وقت طويل وزمن مديد 
خي عرف العرض». ومةه .وماق ا لايفيى ”45 ولما كانت العلة تود 
السنة. وتختلف المداواة بحسب عادة المريض وصناعته وجب أن يعرف 
الطبيب جميع ذلك حتى يتمكن من العلاح". 


ويؤكد ما سبق أن العقد الطبي يتضمن التكرار؛ حيث إن الدواء 
الذي يصفه الطبيب للمريض يتفق معه على تكراره لمرات متعددة 
ومتتابعة؛ ليصبح تنفيذه دورياًء وذلك يقتضي مدة من الزمان» ثم إن 
الطبيب يلتزم بالمحافظة على أسرار مريضهء وهذا الالتزام مستمر التنفيذ؛ 
حيث يمتنع على الطبيب الكشف عن أسرار المريض حتى بعد انتهاء 
العقدء ومغادرة المريض لعيادة الطبيب ليست نهاية العقد بينهما”". 

شاا قيامه على بذل العناية من الطبيب دون تحقق النتيحة : 


والمراد بذلك: أن التزام الطبيب تجاه المريض ينحصر في بذل 
الان الا فى ن اا 


أي: أن العقد الطبي ليس فيه التزام بنتائج مادية كالشفاء في غالب 
صوره» وإنما يقوم على الالتزام ببذل العناية والجهدء. بينما باقی العقود 


.٠۳١ص ينظر: في بيان الحاجة إلى الطب‎ )١( 

(۲) ينظر : المصدر السابق ص ۲۲۳. 

(۳) ينظر: عقد العلاج الطبي» شهيب ص۳۷ - الطبيعة القانونية للعقد الطبي ص00 - حقوق 
المريض في عقد العلاج الطبي ص١١١‏ - العقد الطبي» عشوش كريم ص 15. 

.4١ ينظر: المسؤولية المدنية للطبيب» سلمان القرشي ص‎ )٤( 


الباب الأول: : حقيقة العقد الطبى 


م 3 اڳ Vr‏ - 
تبرم من أجل نتائجها وغاياتها المادية'. 

فالعقد الطبي يوجب على الطبيب بذل عنايته الصادقة من أجل 
تخفيف الآلام عن المريض والوصول إلى شفائه وفقاً للقواعد المستقرة 
في مهنة الطب› ولا يعني ذلك أنه يلتزم بضمان شفائه؛ لأن الشفاء بيد 
الله سبحانه» وهو يتوقف على عدة اعتبارات وعوامل لا يستطيع الطبيب 
دائماً السيطرة عليهاء كمناعة الجسمء والعوامل الوراثية» وغيرها”". 

وهذه الخصيصة في العقد الطبي يوافق فيها الفقهاء الأطباء ويرون 
أن التزام الطبيب التزام ببذل الجهد والعناية» ولكنه لا يضمن الشفاء؛ 
لآن الشفاء بيد الله" . 


قال ابن حزم كله : " لا تجوز مشارطة الطبيب على البرء أصلاً؛ 
لأنه بيد الله تعالى لا بيد أحدء وإنما الطبيب معالج ومقو للطبيعة بما 
يقابل الداء» ولا يعرف كمية قوة الدواء من كمية قوة الداءء فالبرء لا 
يقدر عليه إلا الله تعالى *“. 


أنزل يي" فالحديث دليل على أن البرء لن في وح مخلوق 


() ينظر: عقد العلاج» الزامل ص 58. 

(۲) ينظر: المسؤولية المدنية للطبيب» القرشي» ص١4.‏ 

(۳) نصوص الفقهاء ظله في هذا كثيرة» وهي تتضمن أن التزام الطبيب إنما هو التزام ببذل 
العناية والجهدء ولا يلتزم الشفاء» وإن كانوا قد اختلفوا في مدى جواز مشارطة الطبيب على 
البرء» وسيأتي تفصيل القول فيهاء وذكر أقوال العلماء في مسألة مستقلة عند تكييف العقد 
الطبى بإذن الله . 

.)۲۲/۷( المحلی» ابن حزم» دار الفكر‎ )٤( 

(5) الأدواء: جمع داءء والداء: العيب والمرض. ينظر: مطالع الأنوار» ابن قرقول (۳/ .)٥۳‏ 

(5) الحديث أخرجه مالك في الموطأء كتاب العين» باب تعالج المريض برقم »)۳٤۷٤(‏ وابن 
شين فى وص ب ت( © وأعله ابن عبدالبر بالانقطاع» وحكم عليه ابن حجر = 


سما أن اھ ا م وي ءاه 
E |‏ لض 1 داحة نجه مكار 
be ve‏ ینا ج ا 9e‏ 
أن يعجله قبل أن ينزل» ويقدّر وقته وحينه 
يؤكد ذلك أن الماهر من الأطباء المتمكن فى علمه لا يقوى على 
دفع جميع الآفات الواردة على بدن الإنسان» وصناعة حفظ الصحة 
ليست صناعة تضمن الأمن والأمان» بل تسعى إلى حصول الشفاءء 
وزوال الداء» قدر الطاقة وحسب الاستطاعة". 


كك 


= بالإرسال. ينظر: الموطأ (17178/6) - التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد» ابن 
عبدالبر (0/ *7507) - فتح الباري /١١(‏ 175). 

.)555 /0( ينظر: التمهيد‎ )1١( 

(۲) ينظر: في بيان الحاجة إلى الأطباء ص .١55 -١5١‏ 


A 3 


أقسام العقد الطبي 


وفيه خمسة مطالب: 
المطلب الأول: أقسام العقد الطبي باعتبار الصيغة. 
المطلب الثاني: أقسام العقد الطبي باعتبار العاقدين. 
المطلب الثالث: أقسام العقد الطبي باعتبار المعقود عليه. 
المطلب الرابع: أقسام العقد الطبي باعتبار التعيين. 
المطلب الخامس: أقسام العقد الطبي باعتبار التوثيق. 


؟ 


E: a‏ دِرَاسَةٌ فِمْهِيَّهُ مُكَاريَة 
و لییو ې 
الطلب الذرك 
أقسام العقد الطبي باعتبار الصيغة 


بنقسم العقد الطبى باعتبار الصيغة إلى أقسام مختلفة باعتبارات 
57 

الاعتبار الأول: باعتبار لفظية الصيغة فى العقد الطبى وعدمها: 
وينقسم بهذا الاعتبار إلى قسمين: القسم الأول: العقد الطبي اللفظي : 

ويقصد به : ما كان قوامه اللفظ بأي صيغة كان» سواءً كان بصيغة 
الماضىء أو غيرها. 

ومثال ذلك : أن يقول المريض للطبيب : جئتك لمداواتى» أو يقول 
له: أنا محتاج للمداواة» ونحوها. 

القسم الثانى: العقد الطبى غير اللفظى : 

ويقصد به : ما كان قوامه غير اللفظ. سواءً كان بطريق الكتابة. أو 
الإشارة» أو غيرها. 

ومثال ذلك: أن يقوم المريض بالتوقيع على العقد الطبي قابلا 
الدخول فيهء أو يقوم المريض بإرسال شخص إلى الطبيب ليبلغه قبوله» 
أو يشير المريض إشارة مفهمة تدل على رغبته في إنشاء العقد'''. 


)١(‏ ينظر في تقسيم الصيغة في العقد إلى صيغة لفظية وصيغة غير لفظية: صيغ العقودء الغليقة 
ص٥۰۱۰‏ ۰ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


aw سس بيجي‎ go> 

الاعتبار الثاني: باعتبار الصراحة في العقد الطبي وعدمهاء وينقسم 
بهذا الاعتبار إلى قسمين : 

القسم الأول: العقد الطبي الصريح 

ويقصد به هنا: ما دل على إنشاء العقد الطبى دلالة واضحة من غير 
E‏ ۰ 

ومثال ذلك: أن يقول المريض للطبيب: عالجنى» أو داونى»» أو 
أنا بحاجة إلى المداواة والعلاج. 1 ١‏ 

القسم الثاني: العقد الطبي غير الصريح. 

ويقصد به هنا: ما دل على إنشاء العقد الطبي دلالة خفية» لا تدرك 


DE 57‏ 
إلا بنية أو قرينة” 


ومثال ذلك: أن يقول المريض للطبيب: سلمتك نفسى» أو يقول 
له آنا بين يديك: ٠‏ 

فمثل هذه الألفاظ لا تنشيء العقد الطبي إلا إذا كانت نية المريض 
دالة على ذلك» أو وجدت قرينة عاضدة» والنية إنما تعلم من جهة 
المريض؛ لأن نيته لا يطلع عليها غير '". 


6 ويعبر عن ذلك بصيغ الكناية› والكناية : ما استتر معناه فلا يعرف إلا بقريئة › ويشترط للعمل 
بصيغ الكناية أن يكون معها نية أو قرينة تدل على المراد. ينظر: التعريفات ص ۲٤٠١‏ - الكليات 
ص ١5لا-‏ أصول السرخسى (۱۸۸/۱) - كشف الأسرار (۲/ )٠٠١‏ - المنثور فى القواعد 
)٠١١/(‏ - القواعد النورانية» ابن تيمية ص8١٠١.‏ 

(۲( ينظر: الاختيار (20/4) - مجمع الأنهر )٥٦1/١(‏ - البيان والتحصيل (5 06) - مناهج 
التحصیل (۱۱۹/۱۰) - الوسيط )۲٥۹۳/۲(‏ - أسنى المطالب (۲/ ۲۸۳) - الشرح الكبير 
)۱۷٤ /٥(‏ - شرح المنتهى (۲/ ۳۹۹). 


س 7 اك 
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الطلب الما 
أقسام العقد الطبي باعتبار العاقدين 


ينقسم العقد الطبي باعتبار العاقدين إلى أقسام مختلفة باعتبارات 
a‏ 

الاعتبار الأول: باعتبار شخص المريض أو غيره. 

وينقسم بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول: العقد الطبي بين الطبيب والمريض. 

يجري العقد هنا بين الطبيب والمريض» وهذا هو الأصل» باعتبار 
المريض أحد الأركان الأساسية فى العقدء وباعتبار أن المريض له 
الحرية في اختيار الطبيب الذي يتعاقد معه» ويقوم بعلاجه'''. 

القسم الثاني: العقد الطبي بين الطبيب وولي المريض. 

ويجري العقد هنا بين الطبيب وبين ولي المريض حال قيام الولاية 
عليه» سواءً كانت الولاية كاملة كالولاية على المريض معدوم الأهلية 
كالمجنون» أو كانت قاصرة كالولاية على المريض ناقص الأهلية 
ا 

القسم الثالث: العقد الطبي بين الطبيب وطرف آخر غير المريض 
ووليه. 


ww 


وهنا يجري العقد بين الطبيب وبين طرف آخر غير المريض» وغير 


.۸۸ ينظر: عقد العلاج الطبي» الزامل ص۳۸ - عقد العلاج الطبي أحمد شهيب ص‎ )١( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


EM gop 2‏ 
من أقيم ولياً عليه» وذلك كما في الحالات الإسعافية : كما لو مرض 
شخص فجأةء فقام أحد جيرانه بإحضار طبيب لمداواته»» ومثله لو 
دمت سره ال المارة فقام شخص بنقله للمستشفى» وتعاقد مع 
الطبيب على علاجه". 

الاعتبار الثانى : باعتبار شخص الطبيب أو غيره. 

وينقسم بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول: العقد الطبى بين المريض والطبيب المعين. 

وهنا يجري العقد بين المريض وبين الطبيب الذي قصده المريض 
دعبنه ؟ مره أو لاشترط ذلك ا 

القسم الثاني : العقد الطبي بين المريض وطبيب آخر أنابه الطبيب أو 
المرفق. 
ينيب الطبيب طبيباً آخر مكانه» فيستقبل الطبيب المناب المرضى ويتعاقد 
نعم على علا جهع. 

القسم الثالث : العقد الطبي بين المريض وبين طبيب غير معين ولا 
50 

وهنا يجري العقد بين الطبيب المتبرع بالعلاج وبين المريض الذي 
تلقاء نفسه» وقام ا 


. ينان :علق قارورن اليه و ريشن بع 4 
)۳( ا عفد العلاج الطبى» السعيد رشدي ص ؟6. 


ا س 71 22 2 4 2 ل ر 
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الاعتبار الثالث: باعتبار الشخصية الطبيعية والاعتبارية فى العاقدين 
فى العقد الطبى. 

وينقسم بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول : العقد الطبى بين شخصين طبيعيين. 

ويقوم هذا العقد بين الطبيب المعالج بوصفه شخصاً طبيعياً يقوم 
نفسية» أو جسدية تدفعه إلى مراجعة الطبيب”'»: ويدخل فى ذلك الطبيب 
المناب والمتبرع بالعلاج من جهة» وولي المريض» أو المتبرع بإنقاذه من 
جهة أخرى. 

ويشمل ذلك إجراء العمّدل بين الطبيب والمريض › | وبين ولي 
المريض» أو بينه وبين طرف آخرء كما يشمل إجراء العقد بين المريض 
ونين الطبيب» اوجن المريفي والطبيب المناب» او المريض 

القسم الثاني : العقد الطبي بين شخصين اعتباريين. 
للمريض» وبين هيئة أو مؤسسة أخرى ترغب في علاج منسوبيهاء فيقوم 
الا ال ر و .عفن الشر كاك أو سه روسن ف كات 
التأمين» أو بين المستشفى وبين الجهة التي يتبعها المريض كأن يتم العقد 


(0) ينظر: عقد العلاج الطبى» أحمد شهيب ص١‏ 6. 

(۲) لا يدخل فى ذلك العيادات الخاصة للأطباء ؛ حيث إنها لا تملك الشخصية المعنوية» بل يبقى 
الطبيب فيها هو المسؤول عن معالجة مرضاه ومراجعيه. ينظر: عقد العلاج الطبي»؛ اخم 
شهيب ص8 4. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


١ FÊ 1‏ 7 
بين المسا فى وبين جمعية لرعاية الأيتام» أو المعاقين أو سجن معين » 
ونحو ذلك من المؤسسات والهيئات العامة أو الخاصة. 
القسم الثالث: العقد الطبي بين شخص طبيعي واعتباري. 

المرضى» أو المريض الذي يعاني الألم» وبين جهة اعتبارية كهيئة أو 
مؤسسة. وذلك كقيام العقد الطبي بين المستشفى وبين المريض» أو بين 
الطبيب وبين الجهة التي يتبعها المريض أو القاصر كجمعية رعاية الأيتام 
ونحوها. 


و 
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الطلب العالك 
أقسام العقد الطبي باعتبار المعقود عليه 


ينقسم العقد الطبي باعتبار المعقود عليه إلى أقسام مختلفة باعتبارات 
متعددة : 

الاعتبار الأول: أقسام العقد الطبي باعتبار العمل الطبي» وينقسم 
بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول: التعاقد مع الطبيب على القيام بجميع مراحل العمل 
الطبي» كأن يتعاقد مع الطبيب على أن يفحصه فقطء أو أن يشخصه 
فقطى أو أن يفحصه ويشخصه دون أن يعالجه. ومثل ذلك لوا 5 
طبيب لاحق بتشخيص من طبيب سابق» وطلب منه أن يعالجهء أو 
يصرف له دواءً بناءً على ما لديه من فحص أو تشخيص سابق. 

الاعتبار الثاني : أقسام العقد الطبي باعتبار العوض› وينقسم بهذا 
الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول: العقد الطبي الذي يكون العوض فيه الثمن. 


ويكون الثمن عوضاً في العقد الطبي إذا باع الطبيب حقاً يختص به 
كدواء صنعه الطبيب ثم باعه» أو اشترط المريض في العقد أن يكون 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


SF go>‏ به 
الدواء من عند اا 

القسم الثاني: العقد الطبي الذي يكون العوض فيه الأجرة. 

وتكون الأجرة عوضاً في العقد الطبي في صور استئجار الطبيب؛ 
لأن غالب أحوال العقد الطبى إنما تكون من قبيل الإجارة» فالأجرة فى 
العقد الطبى هى المقابل المادي الذي يدفعه الطبيب للمريض مقابل 
المنفعة التى قدمها له”". 

القسم الثالث: العقد الطبي الذي يكون العوض فيه الجعل. 

ويكون الجعل عوضاً فى العقد الطبى عند جريان العقد بين الطبيب 
والمريض في صورة الجعالة. وذلك كأن يقول المريض : من يداويني فله 
اشترط المريض على الطبيب الشفاء» وعلق استحقاقه للجعل على ذلك. 


رك 


.۲۲۳ ينظر: أحكام عقد العلاج» طليبة ص‎ )١( 
.50١ (؟) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص‎ 


SATS‏ ظ 
و م ص 2ے 4 
EGE‏ ,أن 3ک دراسة فِمَّهِيّةُ مُصَاريَة 
وس سوس اک ر کے 
لجن 


چو چو اغا و و ری و 


أقسام العقد الطبي باعتبار التعيين!") 


ينقسم العقد الطبي باعتبار التعيين إلى قسمين : 
القسم الأول: العقد الطبي المعين. 


ويقصد به: ما تميز فيه العاقدان» أو المعقود عليه» سواءً كان 


الك بالاسم. أو بالوصف. أو بقرينة أو عرف دل على ذلك» وسواءً 
كان التعيين بالكتابةء أو المشافهةء أو الإشارة» أو نحوها". 


ومن أمثلة التعيين في العاقدين : تعيين الطبيب للعرضئق الذين يقوم 


علا جه. 


ومثله لو وجدت قرينة تدل على ذلك ككون الطبيب المعالج متميزاً 


هرا في تخصصه”"» أو استأجر المريض طبيباً معينا ليتولى رعايته 


فترة 


حين يكون لهم أطباء ملتزمون بالبقاء معهم”"'. 


(۱) 


(۲( 


(۳) 
0 


التعيين : تخصيص الشيء من الجملة» وقيل: ما به امتياز الشي عن غيره» بحيث لا يشاركه فيه 
غر ول سير ليغا سرا فر ارقا على هات الع زات د اد 
الموسوعة الفقهية الكويتية )٤١ /١١(‏ -معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية )١51/١(‏ - 
التعيين وأثره في العقود المالية» الهاشم ص 8". 

التعيين يكون بأمور منها: تسمية الشىء باسمه» والتعيين بالعرف والعادة» وبالقول» والتعيين 
لکا وال ار اا وا ينطو ة الین وا فى المقود طني 17 ٠‏ 


ينظر : عقد العلاج الطبى» السعيد رشدي ص ١‏ - العقد الطبى» قيس المبارك ص .٠١۹‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


Kı  جبججل 7777سسس‎ 7277 7 727722-20 

ومن أمثلته فى المعقود عليه: أن يعين المريض للطبيب محل 
المرض» أو العضو الذي يريد علاجه» وأن يعين الطبيب للمريض وع 
العلاج من . دواع أو جراحة. أو غيرهاء ويشمل ذ تعيين الأجرةء 
ونوعهاء وطريقة الوفاء بها. 

القسم الثانى : العقد الطبى غير المعين. 

ويقصد به: ما لم يتميز فيه العاقدان. فيستوي في ذلك مباشرة 
الطبيب العمل الطبي بنفسهء أو بواسطة غيره بأن يكلف طبيباً آخر 
ل 
جرح في يد المريض» أو إجراء عملية جراحية دون أن ينص الطبيب على 
أن المريض هو من يقوم بذلك» فيمكن أن يقوم به الطبيب الذي اتفق 
المريض معه » ويمكن أن يقوم به غیره"". 

كما يشمل ذلك عدم تعيين المعقود عليه: كأن لا يعين المريض نوع 
العمل الطبي من فحص أو تشخيص أو علاج» بل يترك ذلك للطبيب»› 
ويطلق له طريقة العلاج أو الجراحة"" أو التحليل”*': ويحمل إطلاق 


.١١١ ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص‎ )(٠ 

(۲) ينظر: المصدر السابق ص9١٠١.‏ 

(۳) الجراحة: فن من فنون الطب» يعالج الأمراض بالاستئصال» أو الإصلاح» أو الزراعة» أو 
غيرها من الطرق التي تعتمد على الجرح والشق والخياطة. يقوم به طبيب متخصص» لغرض 
علاج المريض أو تأهيله أو تحسين مظهره. ينظر: الموسوعة الطبية الفقهية» كنعان ص7١7‏ - 
معجم مصطلحات الفقه الطبي ص٦٥‏ . 

(6) التحليل: تلك العملية التي يتم بواسطتها أخذ كمية مناسبة من أحد سوائل الجسمء أو 
إفرازاته» أو أنسجتهء أو أعضائه ؛ لأجراء الفحص عليهاء فهو استخراج عينات من الجسم 
وسحبها وفحصها. ينظر: التحاليل الطبية ودلالاتها المرضية». سليمان الوهيبى ص٤‏ - 
الأحكام المتعلقة بالتحاليل الطبية» عبدالله الشمراني ص77. ۰ 


ہت ل 72 سر ساث .2 صا وص ر 
AMR‏ زر وراسة ففهية مقار 0 


المريقن إذنة للطعب على الماد هن الأغعمال دون المخطر متها ا 
على قاعدة: (إطلاق الإذن يتناول عمل المثل)» ويحمل على العرف 
والمعهود فيه ". 

ويشمل عدم التعيين عدم تعيين نوع النقد في الأجرة» أو تعيين 
مكان الوفاء» أو عدم تعيين الصيغة. 


“eA 
ET 8 


و 


.45 ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص‎ )١( 

(۲) قواعد الفقهء المقري ص 497. 

(۳) ينظر: المبسوط )١115/١١(‏ - تبيين الحقائق )١17””/6(‏ - البناية )7”:94/١١(‏ - الحاوي 
)١177/16(‏ - المهذب (۲۲۹/۲) - البيان )۲۹۸/١۲(‏ - الكافي» ابن قدامة )٠١٤/۲(‏ - 
المبدع (5/ 7””584) - كشاف القناع (۳/ .)٠٠١‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


K>‏ مر هج 


أقسام العقد الطبي باعتبار التوثيق!") 


بنقسم العقد الطبي باعتبار التوثيق إلى قسمين : 
القسم الأول: العقد الطبي الموثق. 


يضمن تحقيقه لآثاره المترتبة عليه» وإكسابه قوة الإثبات عند التقاضي”". 


ويمكن توثيق العقد الطبي بكافة طرق التوثيق من الكتابة» 
والإشهاد. والرهن» والكفالة. 01 

ولما كان العقد الطبي من جملة العقود التي تنشأ بين الناس كان 
توثيقه مهماً كسائر العقود الأخرى؛ صيانة للأموال والحقوق»ء وحفظاً لها 
من الضياع» وقطعاً للمنازعة بين المتعاقدين» وتحرزاً من العقود 
الفاسدة» ورفعاً للارتياب والشكوك خاصة مع تطاول الزمان» وتعاقب 
اغا 


)١(‏ التوثيق : ضبط أنواع المعاملات والتصرفات بين شخصين أو أكثر» على وجه يضمن تحقيق 
الآثار المترتبة عليهاء ويكسبها قوة الإثبات عند التقاضي» والتوثيق قد يكون بعقد كالرهن› 
والكفالة» وقد يكون بغير عقد كالتوثيق بالكتابة والشهادة. ينظر: وسائل الإثبات» الزحيلى 
)77/١(‏ - علم التوثيق الشرعي» الحجيلي ص 8٠‏ - التوثيق بالكتابة والعقود» الترتوري ص 
۳ - التوثيق لدى فقهاء المذهب المالكي» عبداللطيف الشيخ ص07. 

(؟) عرفته بهذا مستفيداً من تعريف التوثيق الذي سبق ذكره في كتاب التوثيق لدى فقهاء المذهب 
المالكي. 

(۳) ينظر: علم التوثيق» الحجيلي ص ١١5 - ١١١‏ - أثر التوثيق في المعاملات المدنية» 
صحراوي ص ۹۸- .٠١١‏ 
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القسم الثاني : العقد الطبي غير الموثق. 

ويقصد به: ترك العقد المبرم بين الطبيب والمريض دون ضبطه 
وتوثيقه. 

وقد ذهب بعض الباحثين إلى أن العقد الطبي لا ينبغي توثيقه عن 
طريق الكتابة؛ لأن العمل الطبي يقوم على أساس الثقة بين الطبيب 
والمريض» والمطالبة بكتابة العقد الطبي ستقلل من تلك الثقة» وستكون 
حرية الحركة المطلوب تحققها في الطبيب مقيدة» إضافة إلى أن العقد 
الطبي يقوم على اعتبارات أدبية وإنسانية» والكتابة تتنافى مع تلك 
الاعتبارات”'"'. 

والذي يظهر لي أن توثيق العقد الطبي عن طريق الكتابة سائغ» وأن 
ذلك لا يتنافى مع مباديء الثقة والإنسانية التي يتميز بها العقد الطبي» 
خاصة وأن العمل قد جرى به. 


و 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج بين النظرية والتطبيق» مأمون ص۲٥‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض 
وآثارها ص ۲۰۸ - ۲۰۹. 


0. 0 


الفصل التاني ‏ 
ركان ' العقد الطب" 


وفيه ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: الصيغة في العقد الطبي. 
المبحث الثاني: العاقدان في العقد الطبي. 
المبحث الثالث: المعقود عليه في العقد الطبي. 


)١(‏ الركن في اللغة: قال ابن فارس: " الراء والكاف والنون أصل واحد يدل على 
قوة". وركن إلى الشىء: مال واطمأن إليه.ء وركن الشىء: جانبه الأقوى» 
والركن : الناحية القوية: وركن الرجل : قومه ومادته 5200 وما تقوّى به من 
ملك وجندء ويطلق على العز والمنعة» وفي الاصطلاح: أجزاء ماهية الشيء 
التي لا يوجد إلا بها. ينظر: مقاييس اللغة (07/7)- مختار الصحاح ص 
۷ - لسان العرب )۱۸١ /۱۳١(‏ - تاج العروس )٠١8/76(‏ - البهجة في 
شرح التحفة )٤/١(‏ - المصباح المنير ص۲۳۷ - تحفة الحبيب» البجيرمي 
(۳/۲) - كشاف القناع (0/ ۳۷). 

(۲) أركان العقد الطبى ثلاثة إجمالاً وستة تفصيلاً وهى: الصيغة (الإيجاب 
والقرل )4 الغاقكان اطي والمويف )4 المعقوة عليه (المنلعة :بو العوضو). 
وسيرد الكلام على كل واحد منهما في مبحث مستقل. 


" المطالب نوعان: خير ولذة. وهذان الشيئان إنما يتم حصولها 
للإنسان بوجود الصحة؛ لأن اللذة المستفادة من هذه الدنيا والخير 


المرجو في الدار الأخرى لا يصل الواصل إليهما إلا بدوام صحته 


( وقوة بنيته ' . 


عيون الأنباء في طبقات الأطباء ص"/. 
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اليب ادزرل 
وفيه مطلبان: 


المطلب الأول: المراد بالصيغة. 
المطلب الثاني: ما يقوم مقام الصيغة في العقد الطبي. 


؟ 


2A 
ذا للا واس هة مار‎ 9 NTS 
م بع 79 کے‎ 


پو و اوی و ووک رو و 
الطلب الذرك 
كراد اض" 


الصيغة في اللغة: مصدر صاغ يصوغ صوغاً وصياغة» وتطلق على 
هيئة الشيء» ومن معانيها: الوضع والترتيب» يقال: صاغ شعراً: إذا 
وضعه ورتبه» ومن معانيها : التقدير والتمثيل › يقال : هذا صوع هذا ای 
على فدره» وصيغة القول: مثاله. وصيغة الكلمة : هيئتها الحاصلة من 
(OD, 2‏ 
ترتيب حروفها وحركاتها . 

الصيغة في الاصطلاح : 

عرفت الصيغة في الاصطلاح بعدد من التعاريف منها ما يلي : 

التعريف الأول: ما يدل على الرضا من قول أو فعل”". 


التعريف الثانى: " ما يدل على الرضا الباطن للمتعاقدين» من قول 
وما فى معناهء أو فعا "° 


)١(‏ الصيغة هي ركن العقد عند الحنفية وتتمثل في الإيجاب والقبول» بينما الجمهور يرون أن 
أركان العقد ثلاثة على سبيل الإجمال وستة على سبيل التفصيل وهي : الصيغة (الإيجاب» 
والقبول)., العاقدان» والمعقود عليه (العوضان). ينظر: البحر الرائق )۲۷۸/١(‏ - حاشية ابن 
عابدين (5/ 005) - مواهب الجليل )۲۲۸/٤(‏ - شرح ميارة )٤٤۹/١(‏ - الوسيطء الغزالي» 
٥ /۳(‏ - المجموع (4/ )۱٤۹‏ - المبدع (5/ 5) -كشاف القناع (*/ 5" .)١‏ 

(۲) ينظر: مقاييس اللغة (۳/ )٠٠١‏ - المحكم والمحيط الأعظم 50 - النهاية في غريب 
الحديث (۳/ )٠١٤‏ - المصباح المنير )٠١ /١(‏ - لسان العرب (۸/ )٤٤١‏ - المعجم الوسيط 
.)098/١(‏ 

(۳) ينظر: مواهب الجليل )۲۲۸/٤(‏ - الفواكه الدواني (7/ ۷۳) - حاشية البجيرمي .)١١/7(‏ 

.١175 الوساطة التجارية في المعاملات الماليةء الأطرم ص‎ )٤( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


التعريف الثالث : "ما دل على مقصود العقد. من قول وما فى 
معناه» أو فعل *'. ١‏ 

والتعاريف متقاربة إلا أن التعريف الثالث أقربها ؛ لأن التعريفين 
الثاني والثالث عَبّرا بلفظ الرضاء والتعبير بجملة (مقصود العقد) كافي. 
ومۇد للمقصود. 

والصيغة لها ركنان هما: الإيجاب والقبول. 

وقد اختلف الفقهاء في بيان معناهماء وتحديد مصدرهما على 
قولين : 

القول الأول: أن الإيجاب ما صدر أولاً من أحد العاقدين» 
والقبول ما صدر ثانياً من العاقد الثاني» وهذا قول الحنفية". 


وعللوا ذلك: بأن الطرف الثانى يثبت له خيار القبول» ومتى قبل 
سمي كلامه قبولاً» فكان تسمية الكلام المتقدم إيجاباً والمتأخر قبولاً 
متعيناً”"» فالقول الأول أصل في إثبات الالتزام» والقول الثاني مبني 
عليه متضمن الرضا بما فيه من التزام» فكان الأول إيجاباً والثاني 
oe‏ 


ونوقش: بان هذا لا يعدو أن يكون من باب جواز تقدم القبول على 
الإإيجاب» وهو جائز عند كثير من أصحاب القول العاف 200 


)010( صيغ العقود. الغليقة ص .١٠١‏ 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق )۳/٤(‏ - فتح القديرء ابن الهمام (۳/ )١19٠‏ - البحر الرائق (7817/0) - 
حاشية ابن عابدين )٥٠٦ /٤(‏ - اللباب» الميداني .)١78/١(‏ 

(۳) ينظر: العناية (5/ /55). 

.7١7 ينظر: الملكية ونظرية العقد. أبو زهرة ص‎ )٤( 

(0) ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص 50. 
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القول الثانى: أن الإيجاب ما صدر ممن يكون منه التمليك سواءً 
صدر ولا أو انا والقبول ما صدر ممن يصير له الملك سواءً صدر 
ااا ووا اورف ا ا 
N‏ 

وقللو ال أن حي الابحاف: الات ولا كان ال لك هر 


المبتدىء فى الأصل عد مثبتاً حتى وإن تأخر ما صدر عنه“. 


والراجح : قول الجمهور؛ لوجاهة تعليلهم› ولان لك العين أو 
المنفعة هو الذي بيده ابتداء العقد وإثباته. وفل صدر التمليك من جهته . 
فاعتبر کلامه انا ومسا للعقد» ولا يضر تقدمه أو ا 

وقد اعتبر عدد من الفقهاء الخلاف فى هذه المسألة من قبيل 
الخلاف اللفظى الذي لا أثر له» بينما اعتبر فقهاء آخرون أن له أثراًء 
يظهر في مسألة تقدم القبول على الإيجاب. 

والإيجاب فى العقد الطبى هو : ما يصدر من الطبيب» أو من ينيبه» 
من قول وما في معناه» أو فعل» يدل على طلبه الدخول في العقد الطبي 


ورضاه به. 


والقبول هو: ما يصدر من المريض» أو من ينيبه» من قول وما في 


(۱) ينظر: مواهب الجليل )۲۲۸/٤(‏ - حاشية الدسوقي (۳/۳) - الفواكه الدواني .)٠١۹/۲(‏ 

(۲) ينظر: البيان (5/ )١6‏ - العزيز شرح الوجيز (5/ 4) - روضة الطالبين (۳/ ۳۸). 

.) ١" /9 كشاف القناع‎ - )٤ /٤( المبدع‎ - )٤ /٤( ينظر: المغني‎ )۳( 

.)١١۹ /۲( ينظر: حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: الوساطة التجارية ص ١75‏ - صيغ العقود» الغليقة ص”5. 

(5) ينظر: الدراري المضية» الشوكاني (791//7) - ضوابط العقد» التركماني ص 45 - التراضي 


فى عقود المبادلات المالية» نشأت الدرينى ص٦٠۲‏ - الإيجاب والقبول» الدبيان ص5 -١‏ عقد 
التوريد (۱/ ۱۳۴۳). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


eo‏ باب الأول: حقي ي ٠.‏ چ 
معناه» أو فعل» يدل على قبوله العقد الطبي» ورضاه بد“ 

والصيغة قسمان : صيغ قولية لفظية» وصيغ غير قولية مثل : 
الكعابة > .وا لأشارة 4 :وتخرها. 

والصيغة عند الإطلاق تنصرف إلى ٠‏ القولية المتمثلة في 
الإيجاب والقبول» كما قال في البدائع : " أما القول فهو المسمى 
بالإيجاب والقبول في عرف الفقهاء 5 

وتنقسم هذه الصيغ القولية إلى قسمين : 

أولاً : صيغ الأفعال : وتنقسم إلى ما يلي : 

١‏ - صيغة الماضي: إذا تجردت صيغة الماضي عن الاستفهام 
ونحوه فقد ار تفق الفقها 50 الاعتداد بها. وصحة إنشاء العقود بها 

والسبب في ذلك: أن هذه الصيغة تدل على إنشاء العقد في الحال» 
وتحقق وقوعه» وهي قاطعة في إظهار الرغبة» ولا تحتمل المفاوضةء بل 
تقتضي الجزم والقطعء ولا تتوقف على شيء آخر كنية أو قرينة 
TE‏ 

وصيغة الماضي وإن كانت من الصيغ الإخبارية إلا أن المراد بها 
الإنشاء؛ لآن الماضي إذا سيق للإنشاء يكون من باب التوكيد على تحقق 


.١١١ص ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك‎ )١( 

(؟) ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص ١٠٠٠ء .٠١١‏ 

)۳( بدائع الصنائع )0/ .(\TT‏ 

(6) ينظر في نقل الإجماع: حاشية الدسوقي (۳/۳) - بلغة السالك» الصاوي (8/7) - النجم 
الوهاج» الدميري )١١/5(‏ - مغني المحتاج (۲۸/۲"). 

(6) ينظر: بدائع الصنائع (ه/ (\TY‏ - فتح القدير (5/ 759) - تبيين الحقائق (5/ 5) - حاشية 
الدسوقي (۳/ )٤‏ - حاشية الصاوي )١5/7(‏ - كفاية النبيه» ابن الرفعة (۸/ )۳۷١‏ - النجم 
الوهاج» الدميري (5/ 9) - المغني (/ )٤۸١‏ - المبدع (5/ 4) - ضوابط العقد» التركماني 
ص ٤۳‏ - صيغ العقود الغليقة ص .٠١۳‏ 


24 1 چو اف 2121 و 


الفعل كما فى قوله تعالى: أ أمر أله فلا شتعجلوة [التحل: »]١‏ وقد 
نقلت صيغة الماضى فى عرف الناس من الخبر إلى الإنشاء. 

قال في البدائع: ' هذه الصيغة وإن كانت للماضي وضعاً لكنها 
جعلت إيجاباً للحال في عرف أهل اللغة والشرع» والعرف قاض على 
ال ١۰‏ 
و 3 

وصيغة الماضى فى العقد الطبى أن يقول الطبيب للمريض: جئت 
إليك لمداواة علتك». أو يقول: جئتك لأداويك». فيقول المريض : 
قبلت» أو يقول: قبلت مداواتك. 

صيغة المضارع : 

أولاً: لا يكاد يختلف الفقهاء أن المضارع المقرون بالسين أو 
سوف كقول البائع : سأبيع» أو سوف أبيع› وقول المشتري : ای 
أو سوف أشتري لا يصلح لإنشاء العقود؛ لأنها صيغة لا تحتمل الحال» 
فهى متمحضة للاستقبال» ولا تميكل سوى مجرد الوعد. وهذا لا يكفى 
TA‏ 

ومثالها في العقد الطبي أن يقول الطبيب للمريض: سوف أعالح 
مرضك› أو سأداوي علتك. 

ثانياً : اختلف الفقهاء في حكم إنشاء العقود بصيغة المضارع المجرد 
عن السين وسوف على قولين : 
)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )١779/0(‏ - فتح القدير (559/5؟) - صيغ العقود؛ الغليقة ص .١77‏ 
(؟) بدائع الصنائع (0/ .)١۳۳‏ 
(۳) ينظر: فتح القدير (5/ )590١‏ - درر الحكام» الملا خسرو )١57/7”(‏ -حاشية ابن عابدين 


- )۱٤۷/۳( كشاف القناع‎ - )5١/5( مواهب الجليل (776/54) - الحاوي‎ - )01١/5( 
.)١/۳( مطالب أولي النهى‎ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


القول الأول: لا يصح إنشاء العقد بصيغة المضارع المجرد عن 
ال ووت وهو قول خض الحفة > ورزر مامي الحا 

أدلتهم استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: أن صيغة الماضي هي الواردة في نصوص الشرع. 
والنبي ييااستعملها في البيع» ويقاس عليه غيره» فيكون الانعقاد مقتصراً 
على صيغة الماضي” . 

ونوقش: بأن هذه الدعوى تحتاج إلى دليل أن النبي با اقتصر على 


صيغة الماضي في العقود. ولم يستعمل غيرها. وهذه دعوى مردودة بما 
جاء في الأحاديث من استعماله صيغة الأمر في عقد البيع“. 
ومن ذلك ما يلي : 
أ - عن ابن عمر ويا قال: كنا مع النبي يفي سفر. فكنت على بكر 
)2( ل و ا 5 00 
صعا لعمر› فكان ر يغلبني › فيتهدم أمام القوم. فير جره عمم 
ويرده» ثم يتقدم فيزجره عمر ویرده» فقال النبى كككإدلعمر : (بعنيه). 
ا فقال النبي وك: (هو لك يا عبد الله بن عمرء تصنع به ما 
٩)‏ 
سكت . 
)١(‏ ينظر: العناية (5/ 559). 
(۲) ينظر: الإنصاف )7561١/5(‏ - كشاف القناع -)١517//7(‏ مطالب أولي النهى(5/7). 
)¥( ينظر : العناية (5/ ۹4)- صيغ العقود. الغليقة ص 5 . 
)€( ينظر : صيغ العقود. الغليقة ص 06 . 
)٥(‏ صعب : المراد بذلك البعير إذا كان غير منقاد ولا ذلول. ينظر: مطالع الأنوار (٤۹ ٤(‏ - 
النهاية في غريب الحديث والأثر (۳/ ۲۹). 
(7) أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب إذا اشترى شيئاً فوهب من ساعته قبل أن يتفرقا برقم 
(6١1١5؟)‏ (۳/ 566). 


کےا ا 00 
الجا و ا 
2 چو ایی ی 


ب - عن جابر ايه أنه كان يسير على جمل له قد أعيا”'"» فمر النبى 
يلإؤفضربه» فدعا له» فسار بسير ليس يسير مثله ثم قال: 'بعنيه 
بوقية”"“ " قلت: لاء ثم قال: "بعنيه بوقية ٠"‏ فبعته...". 
الدليل الثانى: " أن لفظ المستقبل إن كان من جانب البائع كان 

عدة لا بيعاً» وإن كان من جانب المشتري كان مساومة "“. 


ونوقش : بأن المضارع يدل على الحال» ودلالته أقوى من دلالة 
الأمر» وبعض الذين منعوا انعقاد العقد بصيغة المضارع أجازوا انعقاده 


(O) KI «=. 


القول الثانى : يصح إنشاء العقد بصيغة المضارع المجرد عن السين 
وسوف إذا وجدت نية أو قرينة» وبه قال الجمهور من الحنفية"'. 
الا 


.)577 /7( أعيا: تعب وعجز عن السير. ينظر: النهاية في غريب الحديث‎ )١( 

(۲) الوقية: أربعون درهماء وهي تختلف باختلاف اصطلاح البلادء فهناك الأوقية الشامية, 
والزبيدية» والصنعانية» وهى تساوي بالمقاييس الحديثة )١١9(‏ جراما عند الجمهور. و(١١١)‏ 
راما عفد الح وقيل :مل اوي( جراما يفظن الها 00070د الان 
الأقيسة ص -7١‏ معجم المكاييل والمقاييس العالمية ص 74. ٠‏ 

(۳) أخرجه البخاري» كتاب الشروط» باب إذا اشترط البائع ظهر الدابة برقم (۲۷1۹)» ومسلمء 
كتاب المساقاة» باب بيع البعير واستثناء ركوبه برقم .)7١6(‏ ينظر: صحيح البخاري (۳/ ۱۹۰) 
- صحيح مسلم (۳/ .)١17١‏ 

.)50:0-1789/5( العناية‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: شرح مختصر خلیل› الخرشي(٥/‏ ۷) - حاشية الصاوي(/15١)‏ - الإيجاب والقبول» 
الدبيان ص٦ .٥‏ 

(5) بعض الحنفية قيد اشتراط النية إذا لم يشتهر استعمال المضارع للحال والإنشاء» وبعضهم 
اشترط انتفاء إرادة الوعد» وبعضهم فرق بين النكاح وغيره. ينظر: بدائع الصنائع )١7”/0(‏ - 
العناية(5/ -)76٠‏ فتح القدير(5/ ١٠6؟7)‏ 

(۷) بعض المالكية قالوا: لو قال إنه لم يرد البيع حلف. ولم يلزمهء فإن أبى أن يحلف لزمه. 
ينظر: مواهب الجليل )۲۳١ /٤(‏ - حاشية الدسوقي (۳/ 5) - حاشية الصاوي(۳/١١).‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


الب 4۹ E‏ 
الا 5 وقول عند الحا 


واستدلوا على ذلك بما يلي : 


الدليل الأول: أن صيغة المضارع في الأصل موضوعة للحالء إلا 
أنه غلب استعمالها للاستقبال حقيقة أو مجازاً. فصح إنشاء العقود بهاء 
ووقعت الحاجة إلى التعيين بالنية أ أو القرينة” ". 


الدليل الثاني: أن النية إذا كانت معتبرة في الدلالة على الحال» 
كان التصريح بلفظها أولى بالاعتبار“. 


الدليل الثالث: أن المطلوب لصحة العقود ما يدل على الرضاء 
ودلالة المضارع عليه محتملة في اللغة» فمتى قامت قرينة أو نية» أو شاع 
عرف بذلك صح إنشاء العقد به”". 

الراجح: القول الثاني المتضمن صحة إنشاء العقود بصيغة 
المضارع؛ لقوة أدلته؛ ولأن البيع ونحوه ينعقد بكل ما يعبر عن إرادة 
المتعاقدين» ويدل على تحقق الرضا. 


وصيغة المضارع في العقد الطبى أن يقول الطبيب للمريض: أداوي 
مرضك» أو أعالج دائك» فيقول المريض : أقبل مداواتك ت 


(۱) استثنى بعض الشافعية عقد النكاح فمنعوا انعقاده بصيغة المضارع. وبعضهم لم يستئنه. ينظر : 
حاشية الجمل على المنهج --)۲۸٠/(‏ إعانة الطالبين» شطا(// 9)- حاشية البجيرمي على 
المنهج ١617/7‏ ). 


(۲) ينظر: الإنصاف (50/8). 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (6/ )١7”‏ - فتح القدير )19١/5(‏ - البحر الرائق (0/ .)۲۸١‏ 
)٤(‏ ينظر: حاشية ابن عابدين .)6١١/5(‏ 

(0) ينظر: حاشية الدسوقي ("/ 5). 


کے ا كان اا و بے 

..f-‏ جه ا 

۲ - صيغة الأمر: 

اختلف الفقهاء في حكم إنشاء العقد بصيغة الأمرء وخلافهم على 
قولين : 

القول الأول: لا يصح إنشاء العقود بصيغة الأمرء وهذا مذهب 
ال ا اا وقول في 507 ا 

واستدلوا على قولهم بما يلي : 

الدليل الأول: أن صيغة الأمر طلب إيجاب وقبول» ولا يفهم منها 
الإيجاب والقبول» وليس فيها إيقاع للعقد» بل تدل على المفاوضة› 
والإيجاب والقبول لا بد لهما من لفظ آخر يدل عليهما“. 

الدليل الثاني: أن إنشاء العقد يحتاج إلى صيغة تدل على الحال 
كالماضي» والمضارع المصحوب بنية الحال» وصيغة الأمر متمحضة 
للاستقبال» فلا تصلح لإنشاء العقد. 

ونوقش هذان الدليلان: أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط 
صيغة مخصوصة لإنشاء العقود» بل الأمر في ذلك معلق على وجود 


<o 


3غ2 وقل استثنى بعض الحنفية بعض العقود كالتكاح. والكفالة. والهبة. والإبراءء والخلع. والعتق 
فأجازوها بلفظ الأمر ينظر: المبسوط )٠١9/١7(‏ - بدائع الصنائع )١7 /٥(‏ (05/0") - فتح 
القدير (5/ 759-:706) (5481//5) - البحر الرائق (0/ )۲۸٠‏ - حاشية ابن عابدين )01١/5(‏ 
(ه/ .)١٠١‏ 

(۲) ينظر: فتح العزيز (5/ )١١‏ - روضة الطالبين (۳/ 779) - المجموع .)١8/9(‏ 

(۳) ينظر: النكت والفوائد السنية» ابن مفلح )١94 /١(‏ - الإنصاف )۲٠۳/٤(‏ - كشاف القناع 
.)١ 87 /۳(‏ 

)٤(‏ ينظر: المبسوط )٠١9/١5(‏ - بدائع الصنائع (0/ )١5‏ - فتح القدير (5/ )506١‏ - المغني 
١/5‏ ة). 

(0) ينظر: الإيجاب والقبول» الدبيان ص08. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


2-02 a o 


ضالخة لإنشناء القرة". 


امالك والأظي ء عند 7 ف وور مدهي الا 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: أن صيغة الأمر قد ورد استعمالها في الشرع في 
بعص العقود. ومن ذلك ما يلى : 
قال: (بعنيه)» فباعه من رسول الله مء فقال النبي يية: (هو لك 
يا عبد الله بن عمرء تصنع به مأ نت 


ب - عن جابر نه أنه كان يسير على جمل له قد أعياء فمر النبي كَل 
فضربه» فدعا له» فسار بسير ليس يسير مثله ثم قال: "بعنيه بوقية " 
قلت: لاء ثم قال: "بعنيه بوقية"» فبعته..'') 

ج -دعن سهل بن سعد َه قال: جاءت امرأة إلى رسول الله 
لافقالت: يا رسول الله إني قد وهبت لك من نفسي» فقال رجل : 
زوجنيهاء قال: (قد زوجناكها بما معك من القرآن)”". 


.٠٤٤ ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص‎ )١( 

(؟) ينظر: المنتقى (191//5) - التاج والإكليل )١7/5(‏ - مواهب الجليل )۲۲۹/٤(‏ - حاشية 
الدسوقى (۳/ 7). 

(۴) الحاوي )4١/0(‏ - البيان (0/ -)٠١‏ روضة الطالبین(۳/ ۳۳۹) - مغني المحتاج (۳۲۸/۲). 

)٤(‏ وقيده أكثر الحنابلة بشرط عدم تقدم القبول على الإيجاب. ينظر: الهداية ص 770 - المغني 
)٤۸۱/۳(‏ - الشرح الكبير )۳/٤(‏ - كشاف القناع )١57/7(‏ - مطالب أولي النهى (5/7). 

(0) سبق تخريجه ص۷٩.‏ (1) سبق تخريجه ص688. 

(۷) أخرجه البخاري في كتاب النكاح» باب وكالة المرأة الإمام في النكاح برقم (١٠۲۳)ء‏ ومسلم = 


E 2 دا ا‎ a 
ي ال 8 ال (ولا؛ دراسة هي رد‎ 
عو اللا و ي‎ ES 


02> 
وحه الدلالة: أن الويجاب قد صدر من رسول الله فى ي البيع. 
ومن الرجل في النكاح بلفظ الأمرء وانعقد البيع والنكاح بذلك. 


الدليل الثاني: أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط صيغة 
مخصوصة لإنشاء العقودء بل الأمر فى ذلك معلق على رضا الطرفين» 
وم الاير تفلم للدلالة عك ان اة والمعامالات ا تيد 
مقاصدها والمراد منها بأي لفظ كانء إذ لم يشرع الله ورسوله لنا التعبد 
بألفاظ معينة لا نتعداها *. 


الراجح: القول الثاني المتضمن صحة إنشاء العقود بصيغة الأمر ؛ 
لقوة أدلته ؛ ولأن البيع ونحوه ينعقد بكل ما يعبر عن إرادة المتعاقدين › 
ويدل على تحقق م الرضا. 


وصيغة الأمر فى العقد الطبى أن يقول الطبيب للمريض : أعطنى 
أجراً أعالج مرضك. أو أداوي علتك. فيقول المريض: داونى» أو 
عالجنى ولك الأجرة. 


۳ صيغة الاستفهام: 


صيغة الاستفهام في الفعل الماضي أو المضارع لا يصح إنشاء 
العقود بها كقول المشتري: أبعته منى. أو قوله: أتبيعه منى» إلا إذا 
قال بعذله. ابتعت» أو فلت أو اشتریت › أو : لبعمء وحكى ذلك 


ف في كتاب النكاح باب الصداق وجواز كونه تعليم قرآن برقم (6؟57١).‏ ينظر صحيح البخاري 
٠٠١ /6(‏ ) - صحيح مسلم (۲/ )٠١540‏ 

)١(‏ ينظر: إكمال المعلمء (0887/5) - التوضيحء ابن الملقن )51٠/75(‏ - عمدة القاري 
.)١7/١0(‏ 

(۲) ينظر: فتح العزيز )١١١/8(‏ - صيغ العقود. الغليقة ص .١55‏ 

() إعلام الموقعين عن رب العالمين .)571/١(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


STE E go> 
انناف" وهو قزل يون الفقهاء من المحففية" 7ه رو الي ا‎ 
E E والقاف‎ 


واستدلوا لذلك: بأن صيغة الاستفهام في العقود طلب إيجاب 
وقبول» وطلب الإيجاب والقبول لا يعتبر قبولاً» إنما هو وعد بهماء فلا 
ينعقد بها البيع إلا إذا تلاها ما يفيد الانعقاد". 


وصيغة الاستفهام في العقد الطبي: أن يقول الطبيب للمريض 
أأعالجك. أو: أأداويك» أو يقول الطبيب: أتجعل لي جعلا لأداويك. 

ثانياً : صيغ الأسماء : 

والصيغة أو الجملة الاسمية مثل: قول البائع: أنا بائع لك داري» 
فيقول المشتري: إنني قابلهاء أو يقول: داري مبيعة منك بكذاء فيقول 
ال ET‏ 

ذهب جماهير الفقهاء إلى صحة إنشاء العقود بالجملة الاسمية» على 
اختلاف بينهم في بعض الصيغ. 


(۱) ينظر: بدائع الصنائع (1/٥)‏ - المجموع )١1١9/4(‏ - المغني (۳/ )٤۸١‏ - النكت والفوائد 
السنية /١(‏ 7505). وحكاية الاتفاق غير مسلم بها ؛ فقد استثنى الحنفية صيغة الاستفهام في 
النكاح المقترن بما يفيد التمحض للحال» وبعض المالكية جوزوا ذلك في المضارع. ينظر: 
فتح القدیر(۳/ ۱۹۱)- مواهب الجليل (770/5). 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (0/ )١777‏ - تبيين الحقائق (5/ 5) - الفتاوى الهندية .)٤/۳(‏ 

(۳) ينظر: مواهب الجليل (770/5). 

(5) ينظر: الحاوي -)٤١ /٥(‏ روضة الطالبين (”/ ۳۳۹) - أسنى المطالب (۳/۲) - حاشية الجمل 
على المنهج (۳/ ۸) 

(0) ينظر: الكافي (۳/۲) - النكت والفوائد السنية /١(‏ 505؟) - الإنصاف (7777/5) -كشاف 
القناع (۳/ ۱4۷( 

(5) ينظر : بدائع الصنائع (0/ )١75‏ - الحاوي )5١/0(‏ - البيان .)٠١ /٥(‏ 

(۷) ينظر: صيغ العقود. الغليقة ص .٠٠١‏ 

(۸) ينظر: فتح القدير (5/ )۲٥۲‏ - البحر الرائق (05/ ۲۸۷)-حاشية ابن عابدين (۳/ )١١‏ - التهذيب - 


س اهن ر ا 
بى و الجا nn‏ 
“ORE‏ و افا م 


O 
: ويدل على ذلك ما يلي‎ 


أ - أن الل قال لعمر : (بعنيه), قال : هو لك يا رسول الله قال : 


E د‎ 


وجه الدلالة: أن جملة (هو لك) جملة اسمية» وقد أنشأ النبى كلا 
العقد بهاء فدلّ ذلك على صلاحيتها لإنشاء العقود”". 


الدليل الثاني: أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط صيغة 
مخصوصة لإنشاء العقودء بل الأمر فى ذلك معلق على رضا الطرفين» 
وع الاير تيل لإدلالة عل "بد" العتود والبعاملات لعا انيد 
مقاصدها والمراد منها بأي لفظ كانء إذ لم يشرع الله ورسوله لنا التعبد 
بألقاظ ل ق 


نا 
نا 


والجملة الاسمية في العقد الطبي أن يقول الطبيب للمريض 
راغب في علااجك . أو يقول: أنا اویل مداواتك».. فيقول المريض : 
قابل مداواتك لى. 


وسائل الاتصال اللفظية الحديثة : 


1 
ا 


يلحق بالصيغ اللفظية ما يؤدي دورها ويقوم بمهامها من وسائل 


ت )1/۳( - مواهب الجليل )۲۳١/٤(‏ - حاشية الدسوقي (۳/۳( - المجموع (۱1/۹) - 
تحفة المحتاج )1۸/6( - سين المطالب (۳/۲) - الإنصاف )7١١/5(‏ -كشاف القناع 
)۱٤۷ /۳(‏ - مطالب أولي النهى(7/ "). 

)١(‏ سبق تخريجه ص/ا9. 

(۲) ينظر: إكمال المعلم (5/ 0887) - التوضيح (75/ )۲٤١‏ - صيغ العقودء الغليقة ص .٠١۸‏ 

)۳( ينظر: فتح العزيز )١١١/8(‏ - صيغ العقودء الغليقة ص .١55‏ 

(5) إعلام الموقعين .)۲۲٠/۱(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


272-5100 سح : |38 
الاتصال الحديثة» وذلك كالهاتف» وكذلك التلفازء والمذياع في 
الإيجاب الموجه لعموم الناس. 

وإذا كان العقد المالي لا يشترط فيه التقابض في مجلس العقد 
كالبيع والإجارة ونحوها صح إنشاؤه عن طريق الهاتف» والتلفاز. 
والمذياع» واعتبر تعاقداً بين حاضرين» وأما إن كان يشترط فيه التقابض 
فلا يصح إنشاؤه عن طريقهاء واستثني كذلك عقد النكاح لاشتراط 
الإشهاد فيه» وما يشترط فيه تعجيل رأس المالء» ويبدأ العقد بينهما في 
الهاتف من حين بداية المكالمة بين العاقدين بشأن العقد. وينتهي بانتهاء 
المكالفة > ونيدا في التلفاز والمذياع من حين الإيجاب الموجه لجمهور 
الناس إلى أن يتقدم شخص ويعلن قبوله"". 

وتطبيق ذلك في العقد الطبي واردء فإن كثيراً من المرضى اليوم 
يتصلون بالأطباء أو بعياداتهم» أو ببعض المستشفيات ويجرون معهم 
عقداً لعلاجهم أو الكشف عليهم ونحو ذلك وكذلك لو أعلن طبيب أو 
مستشفى معين عن طريق التلفاز أو المذياع معالجته للناس فمن تقدم 
وقبل فقد أجرى العقد وتممه. 


- 0154 صيغ العقودء الغليقة ص004-‎ - )1١1/ - ٠١5 /7( ينظر: فقه النوازل» الجيزاني‎ )١( 
. ۱۲٣ص الإيجاب والقبول. الدبيان‎ 


E) 2‏ درَاسّة فِمَّهيَّة مُكَارَيَة 
EEE) SEN. 5 26‏ > 
الطلب الا 
ما يقوم مقام الصيغة في العقد الطبي 


هناك عدذ من الوسائل التي : تقوم مقام الصيغة اللفظية. ٠‏ وتصلح 
للتعبير عن الإرادة» ومنها : 


الوسيلة الأولى: | 


والكتابة هى: الخط الذي يوثق الحقوق بالطريقة المعتادة ؛ ليرجع 
اا عدا 


والمراد هنا: الخطاب المكتوب فيه عبارة الإيجاب أو القبول» 
الموعة من :أحد العاقدين للأ" 


والكتابة المرادة هنا لها شرطان: 

١‏ - أن تكون مستبينة: وهي التي يمكن بقاؤها بعد الانتهاء منهاء 
وتمكن قراءتهاء كالكتابة على اللوح. 
- أن تكون مرسومة: وهي التي تكون مكتوبة بالطريقة المعتادة 


والمتعارف عليها بين الناس في مراسم زمانهم وتقاليده. ا 
باسم المرسل والمرسل إليه» أو مختومة” ". 


.)٤١١ /۲( ينظر: وسائل الإثبات» الزحيلي‎ )١( 

(۲) ينظر: تاريخ الفقه الإسلامي» أبو العينين ص ۸۲". 

(۳) ينظر: المدخل للفقه الإسلامي» مدكور ص 585 - المدخل الفقهي العام )٤١١/١(‏ - ضوابط 
العقد ص 7. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


N. ¥۷ قر‎ | oor 

وقد اختلف الفقهاء فى صحة إنشاء العقد عن طريق الكتابة. 
وخلافهم على ثلاثة أقوال : 

القول الأول: لا يصح إنشاء العقود بالكتابة مطلقاً» وهذا وجه عند 
الشافعة 30 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الأصل أن التعبير يكون باللفظ. فمن كان قادراً 

(Y) 5 7 

عليه لم يقبل مه یره . 

ونوقش من وجهين: الوجه الأول: أنه هذا استدلال بمحل النزاع. 
والاستدلال بمحل النزاع لا رص 

الوجه الثاني: أن ' الألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنما هي أدلة 
يستدل بها على مراد المتكلم» فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان 
قف هاه سر كان بإشارة» أو كنار 

الدليل الثاني: أن الكتابة كناية» والعقود التي تحتاج إلى قبول لا 
د لکا 

ونوقش : بأن الصحيح صحة إجراء العقود بصيغ الكناية". 

الدليل الثالث: أن الكتابة يتطرق إليها بعض الاحتمالات» فقد 
)١(‏ ينظر: المهذب» الشيرازي (۲/) - البيان )١11/5(‏ - المجموع (1717/9) - كفاية النبيه 

.)81١/4( 
.)۱۷ /۹( المجموع‎ - )١١/١( البيان‎ - )٤ /۲( ينظر : المهذب‎ )۲( 
.)١۷ /١( ينظر : المعاملات المالية» الدبيان‎ )۳( 


(5) إعلام الموقعين .)۲۱۸/١(‏ 
)٥(‏ ينظر: كفاية النبيه (۸/ .)۳۸١‏ (9) ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص 1760. 


ان 7 خط : 22 0 0 5 
GA‏ نا ری دراس ننه مكار 
سے هھ 4 8 
وارع ر راطم ع 


والتقليد. وما تطرق إليه الاحتمال وجب الانتقال مئه إلى ا 
ونوقش: بأن هذه احتمالات بعيدة» ويمكن ضبطها بما يمنع تطرق 
الاحتمال والتزوير لها7". 
القول الثانى : يصح إنشاء العقود بطريق الكتابة للغائب دون 
الحاضرء وهذا ظاهر مذهب الحنفية”'» ووجه عند الشافعية*؟؟» وقول 
فى مذهب الحنابلة”*). 


“e 
كك‎ 8 


وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 


الدليل الأول: أن النبي بي كتب إلى النجاشي ليزوجه أم حبيبة» 
فزوجها إياه وساق عنه أربعين أوقية'") 


.)”51//١( ينظر: المعاملات الماليةء الدبيان‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة. 

(۳) تردد بعض الفقهاء المعاصرين في اعتبار القول بمنع الكتابة بين الحاضرين مذهبا للحنفية 
مستدلاً بأنه لم يرد عنهم نص صريح يمنع ذلك أو يجيزه» ولكن القول باعتبار الكتابة بين 
الغائبين يعتبر صريح مذهبهم» ويفهم منه عدم اعتبارها بين الحاضرين» وهو فهم بعض فقهاء 
الحنفية حيث قال الزرقا في شرح القواعد: " الكتاب المستبين الصادر من الغائب كالخطاب 
من الحاضر ٠"‏ ثم قال: ' والتقييد بالغائب لإخراج الحاضرهء فإن كتابته لا حكم لها ". ينظر: 
بدائع الصنائع )١728/60(‏ - تبيين الحقائق (5/ 5)- العناية (5/ 7085)- البحر الرائق (0/ ۲۹۰) 
- الأشباه والنظائر ص۳۳۹ - حاشية ابن عابدين )0١17 /٤(‏ - شرح القواعد الفقهية ص 759 
- صيغ العقود ص۲۱۸ . 

.)١١۷ /۹( المجموع‎ - )٤١ /۳( ينظر: المهذب (۲/) - روضة الطالبين‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: الإنصاف (۸/ -)٥١‏ كشاف القناع(۳/ -)۱٤۸‏ مطالب أولي النهى(؟/ ۷)- كشف 
المخدرات )١٠١ /١(‏ 

(1) أخرجه الحاكم في مستدركه برقم (7174) من قول الزهري مُصَدَّراً بقوله: " وقد زعموا ' 
وأورده الزيلعي في تخريج أحاديث الكشاف ولم يتعقبه» وقال ابن حجر: حكاه في الخلافيات 
بلا إسناد. ينظر: المستدرك )15١/54(‏ - تخريج الأحاديث والآثار الواقعة في تفسير الكشاف»› 
الزيلعي (/ 505)- التلخيص الحبير (۳/ .)١77‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


د د ل Sg‏ 


وجه الدلالة: أن النبي بي اعتمد على كتابه للنجاشي في إجراء 
عقد النكاح”'". 


الدليل الثانى: أن الأصل أن التعبير يكون باللفظ» فمن كان قادراً 
عليه لم يقبل منه غيره» ولا ضرورة تبيح لغير الغائب العدول عن اللفظ 
إلى الكتابة» والكتاب ممن نأى كالخطاب ممن : 


ونوقش: بأن هذا استدلال بمحل النزاع» والاستدلال بمحل النزاع 
ل يصح” ". 


القول الثالث: يصح إنشاء العقود بالكتابة قطلقاء وهو مذهب 
الا ومعتمد مذهب الشافعية220 وقول عند الا واختاره 
علد من الأئمة N,‏ 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: أن النبى مي كان اورا بتبليغ رسالته»› وقد حصل 
منه التبليغ تارة بالقول. وتارة بالكتابة. وتارة بالرسول» وقامت الحجحة 


.)5/6( ينظر: المبسوط‎ )١( 

(۲) ينظر: المهذب )٤/۲(‏ - البيان )١7/6(‏ - المجموع .)١1717/9(‏ 

(۳) ينظر: المعاملات المالية» الدبيان .)”51//1١(‏ 

(4) واستثني النكاح بين الحاضرين. ينظر: الشرح الكبير (۳/ ”) - حاشية الصاوي ((۳/ .)١5‏ 

(6) واستثني النكاح بين الحاضرين. ينظر: المهذب (۳/۲) - روضة الطالبين (۳/ /۷()۳٤۰‏ ۴۷) - 
المجموع .)١517//89(‏ 

(5) واستثني النكاح بين الحاضرين. ينظر : الإنصاف (8/ )٥١‏ - كشاف القناع (۳/ )۱٤۸‏ - مطالب 
أولي النهى(؟/ ۷) 

(۷) ينظر: مجموع الفتاوى (7/59) - إعلام الموقعين )٤/۲(‏ - الدرر السنية )١5/1(‏ - 
المختارات الجلية» السعدي ص١٤٠‏ - الشرح الممتع» ابن عثيمين .)٠١١/۸(‏ 


ا وا اشر * .+ سور سے مة» 
الال 5 ڑا ری دراه نیا نک 
-26 2-0 مغ 7 تحاط رم ع 
ككر ا سي 


E e e 
. على الجميع بذلك» فدل على قيام الكتاب مقام الخطاب‎ 


<o 


الدليل الثاني: أن الكتابة وسيلة لإثبات الحقوق كما في قوله 


درس واس 


س س ر سس وير له رر 0 01 ٤‏ د 
تعالى: تايها الت َامَنْوَاْ إا دانع بدن إل أجل مَسمى تاكتبوه * 
البَقَرّة: 087]» وما كان وسيلة لإثبات الحق جاز أن يكون صالحا 
EN‏ 


الدليل الثالث: أن الكتاب له حروف» والكتابة تقوم في الإفهام 
مقام الكلام» وقد جرت العادة باستعمالها في موضع الكلام» فدل على 
E ET EE‏ 


القفاضى مقام لفظه فين إثبات الديون والحقوق» فكذلك يقوم الكتاب مقام 
الخطاب فى صحة إجراء العقود. 


الدليل الخامس: أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط شكل 
معين لإنشاء العقودء ولم يُلْزْمِ المتعاقدان بالنطق عند التعاقدء بل الأمر 
فى ذلك معلق على وجود الرضا من الطرفين» والألفاظ غير مقصودة 
لداتوا» ول كل اما ول على الرفعا سام الا نشاف الحقهي بوالكتانة جه 
بها التراضي» فيصح بها العقد. 


)١(‏ ينظر: المبسوط (5/8) - البناية (۸/۸) - الحاوي -)١517/ ٠١(‏ المغني )٤۸٦/۷(‏ - المبدع 
۳/0( 

(۲) ينظر : المعاملات المالية» الدبيان .)١١/١(‏ 

(۳) ينظر: المبسوط )٠/١(‏ - الإشراف )۷٤٦/۲(‏ - الحاوي )١١۷ /٠١(‏ - المغنى (/587/1). 

(4) المغني )٤۸٩/۷(‏ - الشرح الكبير (۲۸۲/۸) - المبدع (717/5) - كشاف القناع (۵/ .)۲٤۹‏ 

(5) ينظر: مجموع الفتاوى (۷/۲۹) - إعلام الموقعين (۲۱۸/۱) )٤/۲(‏ - المختارات الجلية 
ص٩٤۱‏ - الشرح الممتع (۸/ )٠٠١‏ - صيغ العقود» الغليقة ص »١55‏ ص۲۲۱ - المعامللات 
المالية» الدبيان .)7757/1١(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


159921 1 ١ ببس الج‎ oO 
الترجيح : الراجح القول الثالث المتضمن صحة إنشاء العقود‎ 

بالكتابة؛ لقوة أدلته» ولتحقيقه مصالح الناس خاصة مع توسع 
المعاملات» وتباعد المسافات» ولأن أدلة المانعين لا تقوى على 


معارضته. 


والكتابة في العقد الطبي لها صور: منها التوقيع على العقد الطبي 
اکرب ا از ايا ريتهل فيها ارت اک بها 
المتعاقدين» ومنها : أن يرسل الطبيب إيجابه إلى المريض عبر أي وسيلة 
تؤدي ذلك» والتعاقد الطبي بالكتابة يختلف عن التوثيق بالكتابة الذي 
يحصل بعد انعقاد العقد الطبي لقصد التوثيق» وذكر الشروط 
والالتزامات» وضبط الحقوق» ودرء الخلافات” . 


الوسيلة الثانية: الرسول: 


والمراد به هنا: من أرسل يحمل إيجاب العاقد أو قبوله مشافهة 
للطرقه :ا كع الفا 7 . 


وقيل: أن يرسل أحد العاقدين شخصاً يبلغ إيجابه أو قبوله فيرد 
عليه الآخى”") 


وقد جرت عادة الفقهاء أن يقرنوا بين الكتابة والرسول فى 
الأحكام» فلا يفرقون بينهماء بل يجعلون أحكامهما واحدة. 


(© .يظر: المدخل إلى فقه المعامللات المالية المعاصزة» محمد شين صن 71١‏ 

(۲) ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص74. () ينظر: الوساطة التجارية ص .١78‏ 

(5) ينظر: الهداية (۲۳/۳) - البحر الرائق (0/ )۲۹١‏ - الفتاوى الهندية (*/ 4) - البيان التحصيل 
(5/ 185) - الشرح الكبير (۳/۳) - الفواكه الدواني (۷۳/۲) - الحاوي(4/ 0509) - المهذب 
)٠۹/۳(‏ - روضة الطالبين )1٤/١١(‏ - المبدع )1١١/8(‏ - الإقناع (۲/ 0۷) - منتهى 
الإرادات .)۳٤۳/۲(‏ 


س ۲ ا 
| مالظ زا زر جنا ةيطهية مان 
“gE‏ حي ر و راطم عي 


وحيث إن أحكامهما واحدة فما قيل فى الكتاب يقال مثله فى 
الرسول؛ ويترجح صحة إنشاء العقود عن طريق الرسول؛ لأن الرسول 
سفير ومعبر عن كلام المرسل ناقل كلامه إلى المرسل إليه". ولأن 
الرسول يُبَلغْ عبارة المُرسِل إلى المرسّل إليه» ولكل واحد من هؤلاء 
عبارة مفهومة فيصح تبليغ الرسالة منهم” '. 

الصورة الأولى: أن يعين المرسل الرسول» ويأمره بتبليغ العاقد 
الغائب الإيجاب» فيقوم الرسول بتبليغ الرسالة» ويقبل المرسل إليه في 

الصورة الثانية: أن يعين المرسِل الرسول ويأمره بتبليغ العاقد 
الغائب الإيجاب» فيقوم غير الرسول بتبليغ الرسالة» فإذا قبل المرسل إليه 
تم العقدء ولا فرق بين أن يقوم بتبليغ الرسالة من كلفه المرسل أو غيره. 

الصورة الثالثة : أن يعلن المرسل إيجابه. ولكنه لم ا أحداً بتبليغ 
الرسالة» فيتطوع شخص فيبلغ الرسالة» فإذا قبل المرسل إليه لم يصح 
العقد؛ لأن المبلغ ليس رسولاً بل فضولياً"". 

ومحلس العقد في الكتابة والإرسال واحد» هو بلوغ الکتانت أو 
أداء الرسالة» فإذا صدر القبول من المرسل إليه اتصل حينئذ بالإيجاب 
حكماً في مجلس واحدء هو مجلس بلوغ الكتاب» أو أداء الرسالة» 


(۱) ينظر: بدائع الصنائع )١118/06(‏ - درر الحکام» الملا خسرو (۲/ )۲۸٤‏ - حاشية ابن عابدين 
(595/0). 

(۲) ينظر: المحيط البرهاني (7/ .)٦١‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )۱۳۸/١(‏ - فتح القدير (5/ )١155‏ - البناية (۸/۸) - الفتاوى الهندية ` 
(4/6) - درر الحكام شرح مجلة الأحكام (/070) - صيغ العقود» الغليقة ص 7717. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


012/200 
فالتعاقد عن طريق الرسول لا يعدو أن يكون نقلاً للإيجاب من مكان 
الإرفتال. الى مل اداع ااا 

ومثاله هنا : أن يَبَلّع الطبيب أو المريض إيجابّهما أو قبولهما عن 
طريق رسول يقوم بذلك. 

الوسيلة الثالثة : الإشارة: 


اج 
SE FE‏ 


(۲) 


والإشارة هي : التلويح بشيء يفهم منه النطق . 
والمراد بها هنا فى باب العقود: تحريك عضو من أعضاء الإنسان» 
كاليدك» أو الرأس» أو العين» ونحوهاء للدلالة على الرضا بالعقد أو 


02 
رفصه : 


حكم إجراء العقود عن طريق الإشارة: 
أولا : تحرير محل النزاع : 

أ - لا خلاف بين الفقهاء أن الإشارة المعهودة» المفهومة. الدالة على 
المراد؛ من الأخرس الأصلي» العاجز عن الكتابة مقبولة» وصالحة 
إشارته لما صحت معاملته لأحد من الناس» ولكان عرضة للموت 

(O 
چو‎ 


.۲۳۷ ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص‎ )١( 

(۲) ينظر: المصباح المنير ص 775 - التوقيف على مهمات التعاريف ص 580 - الكليات ص 158. 

(۳) ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص ۲۳۹. 

-)57/١١( درر الحكام‎ - ) ١ "6 /6( بدائع الصنائع‎ - )۷٦/۷( )5١8/5( ينظر: المبسوط‎ )٤( 
الحاوي‎ - )١5/5( الإشراف (7/557/7)- مواهب الجليل (”/577) - التاج والإكليل‎ 
المبدع‎ - )١1594/5( المغني‎ - )5١18/5( مغني المحتاج‎ - )١7١/4( المجموع‎ - )25317/١( 
.)877/7( شرح البهوتي على المنتهى‎ - )۳۰۱/۸( 


E‏ د ا جاح فة مكار 
مو اجب ییو وو 
5-5 عاو الأخرس الأصلي العاجز عن الكتابة إذا لم نكن معهودة 


ج - اختلف الفقهاء في حكم إشارة الاخرس الاصلي القادر على 
الكتابة» وكذلك إشارة الأخرس لعارض يرجى زواله» وكذلك 


إشارة غير الأخرس هل GREE‏ إجراء العقود بها» وذلك على 
الأقوال التالية : 


القول الأول: لا يصح إنشاء العقود بالإشارة إلا ممن كان خرسه 
أضليا بوكان غير قاور على الا انا م كان أخرسا قافرا ع 
الكتابة» أو كان خرسه عارضاً فلا يصح ذلك منهء وهذا قول بعض 
الحنفية”''» والشافعية'''» ووجه في مذهب الحنابلة في الوصية“» وهو 
مذهب الظاهرية. ١‏ 


في 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: أن امرأة قيل لها في مرضها: أوصي بكذاء أوصي 
بكذاء فأومأت برأسهاء فلم يجزه علي ابن أبي طالب طب" . 


)١(‏ ينظر: البناية (0/ 307) - البيان )155/١١(‏ - الشرح الكبير» ابن قدامة (5/ )47١‏ - المبدع 
(۷/ 755). 

(۲) ينظر: فتح القدير (/ 597) - البحر الرائق (۸/ 0540) - حاشية ابن عابدين (۸/ ۲۳۷). 

(۳) ينظر: فتح العزيز (075/4) - روضة الطالبين (۸/ )5١‏ - الأشباه والنظائر ص١٠".‏ 

(5) ينظر: الهداية ص٤٤۳‏ - المغني )7١١1//5(‏ - المبدع (7370/0) - الإنصاف (1417/7). 

.)" 818 /۷( - )"17/5(- )۱٤١ /۲( ينظر: المحلى‎ )٥( 

»)۳٠۸٠۳( أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه في كتاب الوصاياء باب امرأة قيل لها أوصي برقم‎ )١( 
ويظهر أنه مرسل» في إسناده خلاس بن عمرو الهجري» وخلاس لم يسمع من علي ذَلإه.‎ 
تهذيب الكمال (560/8") - تهذيب‎ - )5١5/5( ينظر: المصنف» ابن أبي شيبة‎ 
.)356 التهذیب(۲/‎ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


N 772-099 ج20‎ 

ونوقش: بأنه يحتمل أن هذه المرأة كانت ناطقة» ويحتمل أن 

إشارتها لم تكن مفهومةء والدليل إذا تطرق إليه الاحتمال بطل به 
ا 


الدليل الفاتى : أن دلالة الكتابة أوضح وأضبط وأبعد عن 
ااال يكلف دلالة الفا 


ونوقش: بأن قوة الكتابة ووضوحها وبعدها عن الاحتمال غاية ما 
فيه تفضيل الكتابة على الإشارة» ولا يلزم من ذلك منع الأخرس القادر 
على الكتابة من إجراء عقوده بالإشارة”". 


الدليل الثالث: أن من كان خرسه طارئاً لعارض فإنه غير ميئوس من 
نطقه» فلا نصح إشارته. والإشارة تقوم مقام العبارة إذا صارت معهودة. 
رلك ف کح فين كال خرف صل لغار 


ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن قياس الأخرس على القادر على النطق قياس على 
أصل مختلف فيه فلا يصح . 


الوجه الثاني: أنه يترتب على عدم الاعتداد بإشارة الأخرس إلحاق 


(۱) ينظر: صيغ العقود» الغليقة صة ‏ ؟7. 

(۲) ينظر: فتح القدير (۳/ )٤4۲‏ - البحر الرائق (۳/ /۸()۲١۷‏ 046) - حاشية ابن عابدين 
)۲٤١ /۳(‏ - تحفة المحتاج (۸/ )3١‏ - الأشباه والنظائرء السيوطي ص؟7١".‏ 

(۳) ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص١55.‏ 

(54) ينظر: تبيين الحقائق )7١18/5(‏ - حاشية ابن عابدين (۲۳۸/۸) - المغني )7١7/5(‏ - الشرح 
الكبير (5/ )87٠١‏ 

(0) ينظر: التقرير والتحبير (۱۷۸/۳) - الورقات ص١١‏ - البحر المحيط (79/54) - التحبير شرح 
التحرير (۷/ 73155). 


0 5 ۴ : ا2 «*« و a‏ 4 
| ا نازر اسان انىن 
AAI ASO E7۱11 26-‏ م 
پر حت 


الضرر به» وتعطيل مصالحه'. 

الوجه الثالث: أن الإشارة لا يعمل بها إلا إذا كانت مفهومة سواءً 
أكان الخرس أصلياً أم عارضا". 

القول الثاني: لا يصح إنشاء العقود بالإشارة إلا من الأخرس دون 
غيومة: وا كان خرسة صل 2 أو عاوضا: وسو ا کان قاو على آلا 
أم غير قادر» وهذا مذهب الحنفية""» والشافعية““ والحنابلة. 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الحاجة داعية لصحة إجراء العقود من الأخرس 
بالإشارة. إد لو لم تعتبر إشارته لما صحت معاملته لأحد من الناس› 
ولكان عرضة للموت ند 

ويمكن أن يناقش : بن هذا مسلم» لكنه لا يمنع صحة إنشاء العقد 
بالإشارة من غير الأخرس. 
(۱) ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص25 .١‏ 


(۲) ينظر: بدائع الصنائم(0/ 6) - فتح القدير (۳/ ۲ - المنتقى )٠١۷١ /٤(‏ - التاج والإكليل 
)١15 /5(‏ - البيان -)555/١١()5١/60(‏ المجموع (۱۸۳/۹)-الإنصاف (51/8) -كشاف 


القناع (۳/ 55"). 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (0/ )١180‏ - فتح القدير (۳/ )٤۹۲‏ - البحر الرائق (361/7) - الفتاوى 
الهندية /١(‏ 76085). 

(5) ينظر: الحاوي )735١/١١(‏ - روضة الطالبين (۳۹/۸) - أسنى المطالب )٥٤١/١(‏ - تحفة 
المحتاج (73777/5). 


(4) ينظر: المغني (۳/ )٤۸٥‏ - الإنصاف )۳۷۱/٤(‏ - كشاف القناع )۲١۱/۳(‏ - كشف 
() ينظر: المبسوط (508/5) -كفاية النبيه )٤۷٥ /١5(‏ - مغني المحتاج )۲۱۸/١(‏ - المبدع 
.)"٠١١/4(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


8/1 || سس عجبىب‎ oor 

الدليل الثاني: أن الشارع اعتبر إشارة الأخرس في العبادات» فإذا 
حرك لسانه بالقراءة والتكبير صح ذلك منه واعتبر» ومتى اعتبرت إشارته 
في العبادات التي مبناها على التعبد فاعتبارها في المعاملات أولى”''. 


الدليل الثالث : أن القصد من اشتراط الصيغة معرفة الرضاء وهو 
حاصل ا 


ويمكن أن يناقش : بأن هذا مسلمء لكنه للا يمنع صحة إجراء العقد 
بالإشارة من غير الأخرس. 


القول الثالث: يصح إنشاء العقود بالإشارة مطلقأء سواءً من 
خرس أو.قبرة تشرط أن تكون مرها وها مهب المالكية 7 
وقول E OT ES‏ ووجه عند الخ واختاره عدد من الأئمة 
والفقهاء”. 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: قال تعالى: فما تين مِنَ لبر أحدا فقو إِفٍ نَدَرْتُ 


لمن ا فلن ا الوم إسيًا» [مَریّم: ]1١‏ مع قوله تعالی : ##فاشارت 
یه الوا کیت کلم من کات فى الْمَهْدٍ صبيًا مرم : 19]. 


.)٠٤١ /١( ينظر: المبسوط (508/5) - فتح القدير (۳/ 597) - عقد التوريد‎ )١( 

(۲) ينظر: الأشباه والنظائرء ابن الوكيل (7/57/7). 

(۳) ينظر: المنتقى )٠١١ /٤(‏ - المسالك (07/5) - مواهب الجلیل(٤/۲۲۹)‏ - الفواكه الدواني 
(؟/ *13). 

.)٤١١-٤۴٠١ /5( نهاية المحتاج‎ - )٦۳/١١( ينظر: روضة الطالبين‎ )٤( 

(0) ينظر: الشرح الكبير (۷/ ۳۷۳) - مطالب أولي النهى .)٤۹ /٥(‏ 

() ينظر: مجموع الفتاوى (۷/۲۹) - إعلام الموقعين )٤/۲(‏ - الدرر السنية )١5/9(‏ - 
المختارات الجلية ص57١‏ - أضواء البيان (۳/ )5٠١‏ - الشرح الممتع .)3١١/8(‏ 


شرا 2 :22 4 و س ر 
Ni‏ 2 نا للا دراسة مهي مار 
ےه 3 
رع و صا صل تمه يه 5 $ 


وجه الدلالة: أن الإشارة المفهومة تنزل منزلة الكلام» وتفهم ما 
يفهم القول» فيعرف بها المقصود والغرض» وتقع بها العقود من 
الأخرس وغيره"". 

الدليل الثاني: عن أبي هريرة ولب أن رجلاً أتى النبي - كلا 
بجارية سوداء أعجمية» فقال: يا رسول الله؛ إن عَلََ عتق رقبة مؤمنة 
فقال لها رسول الله -ككلِيهِ- : (أين الله؟ )» فأشارت إلى السماء بإصبعها 
السبابة» فقال لها: (مَنْ أنا؟)» فأشارت بإصبعها إلى رسول الله - كلا 
وإلى السماءء أي: أنت رسول اللهء فقال: (أعتقها)". 

وجه الدلالة: أن رسول الله بيا جاز الإسلام الذي هو أصل الديانة 
بالإشارة» وإذا كان ذلك كافيا في الإيمان الذي يعصم الدم والمالء 


“e 
SSIS 


. . 8 5 ر لض : 1 )۳( 
وينجي من النارء وتستحق به الجنة. ففي غيره من باب أولى . 
ونوقش: بأن الحديث في غير محل النزاع؛ لأن الجارية أعجمية» 
ا" (O r.‏ 
فهي في حكم العاجز عن النطق : 


عفدي 7 


-)١1١5/١١( الجامع لأحكام القرآن‎ - )۲۳٠/۷( ينظر: تأويلات آهل السنة» الماتريدي‎ )١( 
.)5٠ 5 /7”( أضواء البيان‎ - )١51١ /۳( مدارك التنزيل (۲/ "””7) - البحر المحيط‎ 

(۲) الحديث أخرجه أحمد برقم (07897). وأبو داود في كتاب الأيمان والنذورء باب الرقبة 
المؤمنة برقم »)۳۲۸٤(‏ والطبراني في الأوسط برقم (5094)» والبيهقي في الكبرى برقم 
)١161774(‏ وحسن الذهبي إسناده» وصححه ابن الملقن والألباني. ينظر: المسند (77/8) - 
سنن أبي داود /٥(‏ ۱۷۷) - المعجم الأوسط (”/ 40) - السئن الكبرى (۳۸۸/۷) - العلو 
للعلي ص١١‏ - البدر المنير (۸/ )١77*‏ - السلسلة الصحيحة (1/ 508) (577/1). 

(۳) ينظر: عمدة القاري (۲۰/ )۲۸٤‏ - عون المعبود (۱۳/ ۲۲) - أضواء البيان (۳/ .)٤١١‏ 

.50١ ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص‎ )٤( 

(۵) حيث جاء فى الحديث عند أبى داود وغيره بدون لفظ (أعجمية). ينظر: سنن أبى داود» كتاب 
الأيمان والنذورء باب الرقبة المؤمنة برقم (۳۲۸۴) (5/ .)١۷۷‏ ۰ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


جرچا اہ الاب الول حقيقة اید الل اجوز ع 


الدليل الثالث : عن أنس بن مالك وليهأن يهودياً قتل جارية على 
أوضاح"'' لهاء فقتلها بحجرء فجيء بها إلى النبي بيه وبها رمق" 
فقال :(أقتلك فلان؟»)» فأشارت برأسها أن لاء ثم قال الثانية» فأشارت 
برأسها أن لاء ثم سألها الثالثة» فأشارت برأسها أن نعمء فقتله النبي كلل 
es‏ 

الدليل الرابع: ما جاء في حديث أبي قتادة- وَ#ه- في قتله الحمار 
الوحشي» وفيه أن النبي - كَلِِ- قال: (أمنكم أحد أمره أن يحمل 
عليها؟» أو أشار إليها؟). قالوا: لاء قال: (فكلوا ما بقي من 
e‏ 

وجه الدلالة: أن الأدلة السابقة وغيرها كثير تدل على أن الإشارة 
المفهمة تنزل منزلة الكلام» حيث استخدمها رسول الله بي في مقام 
التبليغ» والفتياء وإقامة الحدودء فدل على صحة إنشاء العقود بها" . 


)١(‏ الأوضاح: نوع من الحلي» يعمل من الفضة» سميت بذلك لبياضهاء واحدها: وضح. ينظر: 
مطالع الأنوار (5/ )77١‏ - النهاية في غريب الحديث والأثر (579/05). 

(0) الرمق: بقية الروح» وآخر النفس. ينظر: النهاية في غريب الحديث والأثر (147/7) - المطلع 
ص 4506. 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في كتاب الديات» باب إذا قتل بحجر برقم (1۸۷۷)» ومسلم في 
كتاب القسامة والمحاربين» باب ثبوت القصاص بالحجر برقم (0) ينظر: صحيح 
البخاري (9/ 0) - صخيح مسلم (۳/ 1799). 

(5) أخرجه البخاري في كتاب الحج» باب لا يشير المحرم إلى الصيد لكي يصطاده الحلال برقم 
(1475) ومسلم في كتاب الحج» باب تحريم الصيد للمحرم برقم .)١١947(‏ ينظر: صحيح 
البخاري (۳/ ۱۳) - صحيح مسلم (۲/ 881) 

)٥(‏ ينظر: صحيح البخاري» كتاب الطلاق» باب الإشارة في الطلاق والأمور بالأرقام التالية 
(o4۳)‏ )04€( )0۲40( )0۲47( (/ا2759) )0۲4۸( .(o¥-01/V)‏ 

(5) ينظر: ابن بطال )١115/١(‏ - إكمال المعلم(٥/٤۲۲)‏ - شرح النووي )۱۹١/۷(‏ - المتواري 
ص ۲۹٦‏ - فتح الباري (578/94) - عمدة القاري (05/ )١6‏ - إرشاد الساري (505/5) - نيل 
الأوطار .)"1١9/8(‏ 


ANAS 
دا 7 شال درا زه مقار‎ E 
چ 4 5 تفيه.‎ 
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الدليل الخامس أنَّ " الغرض من القول باللسان فيما تقع العبارة 
فيه باللفظ إنما هو تعبير اللسان عن ضمير القلب» فإذا وقعت العبارة عن 
الضمير باي سبب كان من أسباب العبارة. إما بكتاب» وإما بإشارة» وإما 
بغير ذلك مما يقوم مقامه» فإن ذلك کله ا والشرع لم يرد فيه ما 
يدل على اشتراط شكل معين لإنشاء العقود»ء والألفاظ غير مقصودة 
لذاتهاء بل الأمر في ذلك معلق على وجود الرضا من الطرفين»› 
والإشارة يحصل بها التراضي» فيصح بها العقد". 
بالإشارة؛ لقوة أدلته» ولتحقيقه مصالح الناس» ولأن أدلة المانعين لا 

والإشارة فى العقد الطبى لها اعتبارها فإذا صدر من أحد طرفى 
العقد الطبي إشارة مفهومة صح العقدء سواءً كان أحد الطرفين أخرساً أم 
لاء وسواءً كان الأخرس قادراً على الكتابة أم لا. 


“e 
ET 


الوسيلة الرابعة: المعاطاة: 

المعاطاة في الاصطلاح: عرفت بعدد من التعاريف منها ما يلى : 

قيل: ' أن يناول المشتري الثمن للبائع فيناوله البائع السلعة دون 
إيجاب ولا قبول" ". 

وقيل: " أن يوجد فى أحد شقى العقد لفظ من أحد المتعاقدين» 
)١(‏ الكفاية في علم الرواية ص 554". 
(۲) ينظر: مجموع الفتاوى (۷/۲۹) - إعلام الموقعين )٤/۲( )۲۱۸/١(‏ - المختارات الجلية 


ص ١57”‏ _- الشرح الممتع -)٠١7/4(‏ صيغ العقود. الغليقة ص ٠+‏ ص ١١١‏ - المعاملاات 
المالية. الدبيان (1/1). 


)۳( ينظر : معجم لغة الفقهاء ص .١١‏ 


الياب الأول: حقيقة العقد الطبي 


9311١ لجر‎ of o> 
(Dun. 4 27 
والتعريف الأخير أقرب؛ لأنه يشمل صورتى المعاطاة من كلا‎ 
والمعاطاة لها صورتان:‎ 
الصورة الأولى: أن يتم العقد بالفعل من كلا الطرفين من غير تكلم‎ 
ولا إشارة.‎ 
الصورة الثانية: أن يتم العقد بالفعل من طرف» وباللفظ من الطرف‎ 
الآخرء كأن يقول أحد الطرفين: خذ هذا الثوب فيأخذه الطرف الثاني‎ 
دون أن د‎ 
حكم إنشاء العقود بالمعاطاة:‎ 
أولاً: لا يختلف الفقهاء أن النكاح لا يصح إنشاؤه بالمعاطاة؛‎ 
(۳) As عد‎ KE 
.١1١ ينظر: صيغ العقود» الغليقة ص‎ )١( 
الصورة الأولى لا نزاع أنها من قبل بيع المعاطاة عند من يقول بهء أما الصورة الثانية فهي‎ )۲( 
محل خلاف. ينظر: تبيين الحقائق (5/) - فتح القدير (50 2ح حاشية ابن عابدين‎ 
الشرح الكبير (۳/۳) - المجموع‎ - )۲۳١ :774/54( مواهب الجليل‎ - )01 ٥۰۷ /6( 
مجموع فتاوى ابن‎ - )751١/١( الكافي (۳/۲) - المحرر‎ - )١186 /۳( المنثور‎ - (۱۳/0 
.١7١ تيمية (۸/۲۹) - حاشية الروض المربع (5/ 7”75) - صيغ العقود ص‎ 
وقد نص على حكاية الإجماع في هذه المسألة المحلي في كتابه الإفصاح» وتابعه وهبة‎ )۳( 
)17 /8( الزحيلي» وبه قال جمهور الفقهاء. ينظر: البحر الرائق (۳/ ۸۷) - حاشية ابن عابدين‎ 


عقد النكاح» المحلي ص ٣٣‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية )۲٤١ /٤١(‏ - الفقه الإسلامى. 
الزحيلي (۳۳/۹) - أحكام الزواج والطلاق في الإسلام» بدران أبو العينين ص ”4. 


ع اما طن طن خط تر ا 
a‏ دلا ا زر اة هة مار 
سج وا 3 1 

ولع و وضصاط ےم كيه 


ogo a E YY Ê 

انياً: اختلف الفقهاء في صحة إنشاء العقود غير النكاح بالمعاطاةء 
وخلافهم على ثلاثة أقوال : 

القول الأول: لا يصح إنشاء العقد بالمعاطاة مطلقاًء وهو المعتمد 


لل اا ورواية عند الا ومذهب ابن حزم ". 


وقد استدلوا على ذلك بما ا 


الذلبل الأول: أن الأصل الذىئ تبفى عليه العقود هيو الرضاء 
والرضا أمر خفي لا يطلع عليه» فأنيط الحكم بسبب ظاهر» وضابط 
جلي . وهو ما يدل عليه من ألفاظ الإيجاب والقبول» بينما المعاطاة لا 
تدل عليه وضعاً فلا يصح انعقاد العقد بها . 


ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أنه لم يرد في الشرع اشتراط لفظ معين» أو فعل 
معين يدل على الرضاء بل العقود تصح بكل ما دل على مقصودها من 
قول أو فعل7". 

الوجه الثانى: أن الدلالة الوضعية وإن انتفت عن المعاطاة ففيها 
الدلالة العرفية» وهى كافية فى الدلالة على المراد" ٠‏ وفى القرائن من 


)١(‏ ينظر: المهذب (۲/) - المجموع (۹/ )٠١١‏ - روضة الطالبين (۴۳۸/۳) - مغني المحتاج 
.(TY0/۲)‏ 

(۲) ينظر: الفروع )۱۲۳/١(‏ - المبدع (1/5) - الإنصاف .)۲١۳ /٤(‏ 

(۳) ینظر : المحلى (۷/ ۲۳۲). 

(5) ينظر: كفاية النبيه (۸/ )۳۷١‏ - تخريج الفروع ص۴٤٠‏ - أسنى المطالب (۳/۲) - مغني 
المحتاج (/276). 

.)۲۲۸/٤( ينظر: مواهب الجليل‎ )١( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


SEN a 
الفوائد ما يدل على المقاصد"'‎ 

الوجنه القالك* آنه قدت الول أن العافى كاتوا ستعملون 
المعاطاة وسيلة للتعبير عن الرضا بالعقد في زمن النبي وما بعده من 

(TY). 
: اذفان‎ 

(f). 

الدليل الثاني: قياس بيع المعاطاة على بيع الملامسة "بجامع 
0 
وقوعها بغير لفظ”* 

ونوقش : بأن هذا قياس مع الفارق» فإن تلك بيوع محرمة» قائمة 
على التعليق والمخاطرة» بخلاف بيع المعاطاة فهو قائم على التسلم 

(o) ان‎ 5 . 5 

والتسليم» وتسليم المبيع والثمن من حفوق البيع واحكامه : 

الدليل الثالث: قياس البيع على عقد النكاح» فكما أن النكاح لا 
ينعقد بالمعاطاة» فكذلك البيع» بجامع أنها كلها من عقود 
العا و0 

ونوقش: بأن قياس البيع على النكاح قياس مع الفارق» فإن النكاح 
عظيم الخطرء جليل المقدار» فيه خروج من الحرمة إلى الحل» لذا كان 
لا بد فيه من الشهادة والولي وخصوص الألفاظ. بخلاف البيع فالأصل 
فيه الإباحة لذا جاز بكل لفظ أو فعل دل عليه”". 


.)۲۹۸ /۲( ينظر: فتح باب العناية» علي القاري‎ )١( 

(۲) ينظر: مجموع الفتاوى (1/59). 

(۳) بيع الملامسة: التساوم في سلعة على أنه متى لمسها المشتري لزم البيع» وقيل: لمس الثوب 
دون نشره وتبينه. ينظر: أنيس الفقهاء ص 76 - المدونة (”/ 7567) - النظم المستعذب 
(۲۳۹/۱) المغني (165/5). 

)٤(‏ ينظر: نهاية المطلب (5"7/60) - فتح العزيز (۸/ ۱۹۳) - المجموع (57/9”) - روضة 
الطالبين (۳/ ۳۹۸). 

.)١١١/۳( ينظر: أحكام القرآن» الجصاص‎ )٥( 

(5) ينظر: المجموع (177/9). (۷) ينظر: الفروق (۳/ ۲۹۷). 


بى و قروو عه 
8 ۲4 چو اقلت و 


القول الثاني : يصع إنشاء العقد بالمعاطاة في ااافا الحقيرة 
القليلة دون الأشياء النفيسة» وهذا قول بعض فقهاء الحنفية"› 
الشاة ا وبعض الا 


وقد استدلوا على ذلك: بأن البيع بالمعاطاة في الأشياء اليسيرة 
الحقيرة كان معتاداً لدى الناس من زمن الصحابة إلى يومنا هذاء ولو 
كلف الناس الإيجاب والقبول في الأشياء الحقيرة للحقهم حرج 


(f) 4 
: مسقفه‎ 


ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: حقيقة التعاطي هي الأخذ والإعطاء» وهذا يوجد في 
الآكياة الس والنفيسة0©©, 


الوجه الشاني : أن تحديد ذلك ايا البسشيرة الحقيرة ة غير 
| )030 
التوضيح والبيان» ا 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (6/ -)١75‏ الاختيار (۲/ 5) - فتح القدير (5/ 7507)- حاشية ابن عابدين 
.)6١"/5(‏ 

(۲) ينظر: الوسيط (۸/۳) - فتح العزيز (44/8) - المجموع )١157/9(‏ - مغني المحتاج 
(۲/ 0(. 

(۳) ينظر: الفروع )۱۲۳/١(‏ - المبدع (5/5) - الإنصاف .)۲١۳ /٤(‏ 

)٤(‏ ينظر: تبيين الحقائق (5/ 5) - فتح القدير (507/5) - أسنى المطالب (7/”) - مغني 
المجتاج (۳/۲(. 

(4) ينظر: بدائع الصنائع /٥(‏ € ۳(. 

(0) قيل: يرجع في القليل والكثير والمحقر والنفيس إلى العرف. وقيل: المحقر ما كان دون 
نصاب السرقة» وقيل: ضابطه عن طريق التقدير» وقيل: غير ذلك» وهذه الأقوال تضعف 
القول بالتفريق. ينظر: البحر الرائق /٥(‏ ۲۹۲) - حاشية ابن عابدين )٥١١ /٤(‏ - فتح العزيز 
)٠٠١/4(‏ - المجموع )١55/49(‏ - مغني المحتاج .)١/۲(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


9 باد ٍ بي - 
الوجه الثالث: أن العادة والعرف إذا اقتضت صحة بيع المعاطاة في 
الأشياء اليسيرة اقتضت صحة ذلك في الأمور النفيسة» ولا فرق"''. 
القول الثالث: يصح إجراء العقد بالمعاطاة مطلقاًء وهذا مذهب 
ال وف الاك ١‏ وخر ول عت العاف أ رجاهت 
الحا 5 
وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 
الدليل الأول: أن الناس كانوا يتبايعون في أسواقهم بالمعاطاة في 
كل عصرء ولم ينقل إنكاره فكان ذلك إجماعاء ومثله الهبة» والهدية. 
والصدقة"''» ومن أمثلة ذلك ما يلي : 
أ - أن النبي ية لما اشترى الجمل من عمر بن الخطاب نه قال: 
هو لك يا عبدالله بن عمر» ولم يصدر من ابن عمر لفظ قبول. 
ب - عن أنس بن مالك َيه أن رجلا من الأنصار أتى النبي ييه يسأله 
فقال: (أما في بيتك شيء؟)» قال: بلی» حلس”" نلبس بعضه» 


e ينظر: فتح القدير‎ )١( 


(۲) ينظر: البدائع (5/ )١75‏ - تبيين الحقائق (5/ 5) - فتح القدير (5/ 707) - حاشية ابن عابدين 
.)0١/85(‏ 

(۳) ينظر: عقد الجواهر(۲/ ۳۲۷) - جامع الأمهات ص۳۳۷ - مواهب الجليل )۲۲۸/٤(‏ - حاشية 
الدسوقي(۳/ ۳) 

)٤(‏ ينظر: فتح العزيز )2٠١١/4(‏ - المجموع (۹/ )١١١‏ - كفاية النبيه (۸/ )۳۷١‏ - مغني المحتاج 
(6/9؟"). 


(5) ينظر: المغني (۳/ )٤۸١‏ - المبدع (5/ )٥‏ - الإنصاف )۲۳۹/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ .)١5/8‏ 

() ينظر: المغني .)441١/(‏ 

(۷) الحديث سبق تخريجه ص/ا9. 

(۸) الحلس: كل شيء يجعل على ظهر البعير تحت الرحل والقتب يلازمه» وما يبسط تحت جياد 
الثياب. ينظر: المحكم والمحيط الأعظم (۳/ 140) - مشارق الأنوار )197/١(‏ - النهاية في 
غریب الحديث .)1١79/١(‏ 


ا شاه ا ہے 
E‏ ئا ئ دراسة هة مقار 
کک کے 


SEE: EEO SERE 


- 


ونبسط بعضه » و شرب فيه من الماء» قال : (اتتنى بهما). 
قال : فاثاه بهماء فأخذهما رسول الله ا بيله » وقال : (من يشتري 
هذين؟)» قال رجل: آنا آخذهما بدرهم» قال: (من يزيد 
درهم؟) مرتين أو ثلاث قال رجل : ا SEET‏ بدرهمين» 
فأعطاهما إياه» وأخذ الدرهمين)". 

وجه الدلالة : الحديث فيه دليل على جواز بيع المعاطاة". 


- عن جابر ولي قال: (قام النبي ية يوم الفطر فصلى› فبداً 


بالصلاة. ثم خطب.» فلما فرع نزل» فأتى النساء» فذكرهن» وهو 
يتوكأ على يد بلال» وبلال باسط ثوبه يلقي فيه النساء الصدقة)“. 


وجه الدلالة : أن المعاطاة في العقود تقوم مقام القول الصريح؛ 


لان التساء ألقين ما ألقين إذ طلبت منهن الصدقة» فكانت صدقة وإن لم 
يسمها صدقة”'. 


(010 


(۲) 


(۳) 
0 


(0) 


القعب: فدح قدر ري الرجل. وفيل : إناء من خشب ضخم مدور مقعر. ينظر : غریب الحديث» 
الخطابي )208/١(‏ - مشارق الأنوار (۲/ .)١195‏ 

أخرجه بلفظه أبو داود في سننه» كتاب الزكاة» باب ما تجوز فيه المسألة برقم »)١751١(‏ وابن ماجة 
في أبواب التجارات» باب بيع المزايدة برقم (۲۱۹۸)» وبنحوه أخرجه أحمد برقم 2)١١954(‏ 
والترمذي في سننه» أبواب البيوع» باب ما جاء في بيع من يزيد برقم (۱۲۱۸)» والنسائي في 
الصغرى› كتاب البيوع› باب البيع فيمن يزيد برقم )60°۸(« وقال الترمذي : هذا حديث حسن »© 
لا نعرفه إلا من حديث الأخضر بن عجلان» وضعف إسناده ابن القطان» والألبانى. ينظر: 
المسند )"١/١94(‏ - سنن أبي داود )۸١/۳(‏ - سنن الترمذي (017/7) - سنن النسائي 
))١69/0/(‏ - سنن ابن ماجة )۳٠١/۳(‏ - بيان الوهم والإيهام» ابن القطان (5//ا0) - التلخيص 
الحبير (۳/ )8٠‏ - ضعيف سنن أبى داودء الألبانى (؟7/ )١177‏ - إرواء الغليل (6/ .)٠١١‏ 

ينظر: مرقاة المفاتيح (5/ )١16‏ - عون المعبود (737/0). 

أخرجه البخاري فى کتاب الصلاة» باب موعظة الإمام النساء يوم العيد برقم (919/4), ومسلم 
في كتاب صلاة العيدين برقم .)۸۸٥(‏ ينظر: صحيح البخاري )7١/7(‏ - صحيح مسلم 
)۳/۲( 

ينظر: إكمال المعلم (۳/ ۲۹۳). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


927 77س بج ا‎ ofr 
الدليل الثاني: أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط شكل‎ 
معين لإنشاء العقودء ولم يُلْرْم المتعاقدان بالنطق عند التعاقدء بل الأمر‎ 
في ذلك مُعَلّقَ على وجود الرضا من الطرفين» فكل ما دل على الرضا‎ 
صلح لإنشاء العقد» والمعاطاة يحصل بها التراضي» فيصح إنشاء العقد‎ 
0010) 
. بها‎ 


الدليل الثالث: أن الله أحل البيع» ولم يبين كيفيته» فيرجع فيه إلى 
العرف» كما رجع إليه في القبض» والإحرازء والتفرق» والمسلمون في 
أسواقهم وبياعاتهم على ذلك" '". 


الدليل الرابع : أن من تتبع ما ورد عن النبي كَل وصحابته علم أنهم 
في بيوعهم وإجاراتهم وتبرعاتهم لم يكونوا يقتصرون على صيغة الإيجاب 
والقبول». ولو كان الإيجاب والقبول ا لوجب نقله. ولم يتصور 
إهماله؛ لأن العقود مما تعم بها البلوى» فلو اشترط لها صيغة معينة 
لا الى کا بيبانا عاما للناس ع ج لا مق کیا على اجو" 
ومن قواعد الشرع ' أن كل ما يعلم أنه لا غنى بالأمة عنه» ولم يزل يقع 
في الإسلام. ولم يعلم من النبي ي تغييره ولا إنكاره ولا من الصحابة 
ı :‏ )£( 
فهو من الدين' . 


)١(‏ ينظر: مجموع الفتاوى (۷/۲۹) - إعلام الموقعين )۲۱۸/١(‏ (7/ 5) - المختارات الجلية 
ص ١547‏ - الشرح الممتع )٠١7/8(‏ - صيغ العقود. الغليقة ص ١55‏ ص٠۲۲‏ - المعاملات 
الماليةء الدبيان .)27557/1١(‏ 

(۲) ينظر: المغني (۳/ )58١‏ - الكافي(؟/ ”7) - الشرح الكبير (5/ 5) - المبدع )1/٤(‏ - كشاف 
القناع(58//75١).‏ 

(۳) ينظر: المغني )٤۸١/۳(‏ - مجموع الفتاوى (1/79) - المبدع (1/5) - كشاف القناع 
.)١ 18 /(‏ 

(5) بدائع الفوائد» ابن القيم .)١571/5(‏ 


مع اد O ETT AS‏ 
العمل شی نار درسا ننن 
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کر ۱۲۸ ی 


الدليل الخامس: أن اشتراط الصيغ اللفظية في العقود يوقع الناس 
في الحرج والمشقة» وقد رفعهما الله عن هذه الأمة كما قال سبحانه : 
وما 6 في الينِ من حرج € [الخخ 3 . 

الترجيح : الراجح القول القالت المتضمن صحة إنشاء العقود 
بالمعاطاة؛ لقوة أدلته» ولتحقيقه مصالح الناس» ولأن أدلة المانعين لا 
تقوى على معارضتهء ثم إن الألفاظ غير مقصودة لذاتهاء. بل هي مما 
يستدل به على مراد المتكلم. وكل ما دل على ذلك كان كافياً. 

والمعاطاة فى العقد الطبى من أمثلتها ما يلى : 

المثال الأول : أن يذهب المريض إلى الطبيب» فيقوم الطبيب بعمل 
الغيارات اللازمة للجروح التي بالمريض» ويقوم المريض بدفع الأجرة 
دون تلفظ من ا 

المثال الثاني : لو أخذ المريض دواءً من صنع الطبيب» فأعطاه ثمن 
الدواء. ولم يتلفظ أحد منهما. 

ولما كان العقد الطبي لا يخرج عن كونه بيعاً أو إجارة أو جعالة» 
وهذه العقود تصح فيها المعاطاة فكذلك العقد الطبي. 

الوسيلة الخامسة : السكوت ودلالة الحال: 

وقد عرف السكوت بأنه: "حالة سلبية غير مصحوبة بلفظ» أو 
إشارة. أو فعل شيء ينبيء عن الإرادة ويدل لما 
)١(‏ ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص .١18١‏ 


(۲) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض واثارها ص ۸۸. 
(۳) السكوت ودلالته على الأحكام» الشرنباصي ص١٠.‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ا 

وفيل : ١‏ ترك التكلم مع القدرة عليه بما قد يفهم منه الدلالة على 
الرقيا بترينةه. غين ابره أو ع 307 

وهذا التعريف أدق من سابقه» وأوضح فيكون هو الأقرب ' 

وعرف السكوت ودلالة الحال بأنه: " الحال التى يكون فيها 
الما کت في وضع يلزم فيه التكلم. ويفهم من سكوته رضاه بإنشاء 
ا 

وقد ذهب بعض الفقهاء المعاصرين إلى أن السكوت ودلالة الحال 
يعتبر جزءاً من التعاطي؛ لأن العقد في هذه الحال قد تم بواسطة الأفعال 
دون وجود ا 


بينما فرق بعض الفقهاء بين المعاطاة والسكوت ودلالة الحال من 

الوجه الأول: قد يكون فى المعاطاة نطق من أحد المتعاقدين› 
بينما لا يوجد ذلك في العقد بالسكوت ودلالة الحال» وإنما فهم الرضا 
من خلال القرائن المحيطة والظروف الملابسة. 

الوجه الثاني: الأخذ والإعطاء من الجانبين في التعاطي ظاهر. 
بينما لا يظهر ذلك فى التعاقد بالسكوت ودلالة الحال. 


الوجه الثالث: في المعاطاة قد يكون الفعل صادراً من الموجب». 
القبول» أما الإيجاب فلا يمكن فيه ذلك؛ لأن حقيقة الإيجاب عرض 


.70 مبدأ اعتبار السكوت بمثابة الإذن والقبول وحكم الإلزام به» عبدالله السلمي ص‎ )١( 
.۱۹۷ فهة صيغ العقود. الغليقة ص‎ 
.8١ص ينظر: ضوابط العقدء التركماني‎ )۳( 


سا اا2 00 

لمي ١‏ أن زر دراسة فه فِمَهيَةمُمَارة 
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og e, Ê 
حكم التعاقد عن طريق السكوت ودلالة الحال:‎ 


في بيان حكم التعاقد عن طريق السكوت ودلالة الحال يقرر ما 
يلي : 


أولاً: القاعدة أنه (لا ينسب إلى ساكت قول) إلا بدليل على أن 
سكوته كالقول حكماً أو حقيقة؛ لأن السكوت عدم محض» والأحكام لا 
تستفاد من العدم» فلو أتلف إنسان مال غيره وهو ساكت ضمن ما أتلفه. 
ولا نتر كوت الفالك: إذنا انات > ورخ عضن القتياء اشاق 
على أن السكوت ليس دليلاً على الرضاء وإنما الخلاف فى مدى اعتباره 
إذناً أم لا”". ١‏ 


ثانياً: إذا قام دليل شرعي أو عقلي على نسبة القول أو مقتضاه إلى 
الساكت عمل وا وقد نص عدد من الفقهاء على مواضع محددة اعتبر 
السكوت فيها إذناً””'» وقيد بعضهم ذلك بقاعدة عامة هي " أن السكوت 


.٠۹۸ ينظر: السكوت ودلالته على الأحكام ص١١٠ - صيغ العقودء الغليقة ص‎ )١( 

(۲) ينظر: شرح مختصر الروضة» الطوفي (۳/ )۸٤‏ - البحر المحيط» الزركشي (۳/ .)٥١۹‏ 

(۳) ينظر: البيان والتحصيل(٤/ )٤٤١‏ - البهجة في شرح التحفة(١/407)‏ - إيضاح المسالك» 
الونشريسي ص٠١٠‏ 

(5) ينظر: شرح مختصر الروضة (۳/ )۸٥‏ - البحر المحيط (۳/ .)٥۴۹‏ 

(0) قال ابن نجيم بعد كلامه عن قاعدة: ' لا ينسب لساكت قول" "وخرجت عن هذه القاعدة 
مسائل كثيرة يكون السكوت فيها كالنطق ' ثم ذكر سبعة وثلاثين موضعاًء وذكرها السيوطي ثم 
أتبعها بذكر المواضع المستثناة» وبعض الفقهاء والأصوليين جعلوها أقل من هذا على اختلاف 
بينهم في عدها. ينظر: النتف في الفتاوى» السغدي (۲/ 797) - البناية /٥(‏ 87) - الأشباه 
والنظائر» ابن نجيم ص٤١٠‏ - الضروري في أصول الفقه ص۹٤‏ - إيضاح المسالك ص ١69‏ 
- تخريج الفروع على الأصول ص -۲٤١‏ الأشباه والنظائر» السبكي )١17١/7(‏ - المنثور في 
القواعد )3١7/75(‏ - الأشباه والنظائرء السيوطي ص۴٤٠‏ - شرح مختصر الروضة (۳/ 80). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 
كوه ا ب ج و 
01١ EO»‏ 


في معرض الحاجة بيان "''', فنتج عن ذلك أن السكوت متى صاحبته 


قرائن الأحوال أصبح دليلاً على الإذن بالتصرف» وصح إنشاء العقود عن 
و اکت تن و اللفاحة انها كرون يان اذا د 
یو جب ذلك› ومنه ما ٹاو 


أ - دلالة الحال فى المتكلم. كسكوات صاحب الشرع عن التغيير› 
ذكورن «سكوقة إذنا .جه 
ب - لأجل حال في الشخص» كسكوت البكر البالغة في إجازة النكاح. 
ج - ضرورة دفع الضررء كسكوت الشفيع عن طلب الشفعة" ". 
ثالثاً : السكوت إنما يحتج به إذا تحقق فيه عدد من الشروط أهمها 
ما يلى : 
الشرط الأول : أن يكون الساكت عالماً بالمسكوت عنه ؛ لأن 
الشرط الثانى : أن يكون الساكت جائز التصرف» فمن كان غير 
جائز تصرفه لم يعتد بسکوته» ولم يترتب على سكوته أثر. 
الشرط الثالث : عدم قيام مانع يمنعه من إظهار إرادته ؛ لان سكوته 
مع وجود مانع يدل على اختلال رضاه» فمن سكت خوفاًء أو كرهاً لم 
یعتد بسكوته. 
)١(‏ ينظر: مجلة الأحكام العدلية» المادة )٦۷(‏ ص 40 - درر الحكام شرح المجلة )091/١(‏ - 
شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص ۳۳۷ - الوجيز في إيضاح القواعد الفقهية ص٥٠٠۲‏ - 
الموسوعة الفقهية الكويتية (۲۲/ ۲۳۷). 


(۲) ينظر: شرح مختصر الروضة (۳/ 86) - السكوت ودلالته على الأحكام ص 
(۳) ينظر: شرح القواعد الفقهية ص۳۳۸ - الوجيز في إيضاح القواعد الفقهية ص ٠١0‏ - 505. 


م“ 9| 3 دراسة فِمَهِيَةٌ مُصَارَيَة 
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الشرط الرابع : أن يترتب على سكوته ضرر أو تغرير بالغيرء فإذا 
ترتب ذلك على سكوته كان سكوته حينئذٍ مؤاخذاً عليه. 

العترظ الخافسسن :. أل بكرن سكوته معارضا ا هو أقوق مته فان 
صدر من الساكت فعل أقوى من السكوت كان سكوته دليلاً على الرضا 
أو العدم» كالإشارة» والكتابة'''. 

امسا : هناك عدد من الأدلة تدل على أن السكوت فى معرض 
الحاجة يكون بياناً وإذناً» ومنها ١‏ 

الدليل الأول: قول ابن عمر وهي :.... وكانت بيعة الرضوان بعد ما 
ذهب عثمان فيه إلى مكة» فقال رسول الله بيه بيده اليمنى :(هذه يد 
عثمان» فضرب بها على يدهء فقال: هذه لعثمان)”". 

وجه الدلالة: أن النبي بيه بايع عن عثمان بن عفان وليه بيعة 
الرضوالة»: وكان غاكاة لعلمة المسعفاة مو حال تمان رضاة ذلك : 
والعلم بالرضا يقوم مقام إظهاره ". 

الدليل الثانى: أن النبى يه قال لصاحب كبة الشعر”*' حين أخذها 
من المغنم. اله أن 506 فقال: (أما ما كان لي ولبني عبدالمطلب 
فهو لك). 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١19/55( )"946 /٤(‏ - بدائع الصنائع (۲/ )۱١۷ /٥()۳١۷‏ - شرح الخرشي 
(0/ ۱۷۰) - الفواكه الدوانی (۲/ )٠١١‏ - الحاوي الكبير )٤٠٥/۷(‏ - المغنى (۳۳۷/۸) - 
السكوت ودلالته على الأحكام ص -١158‏ مبداً اعتبار السكوت ص١١١‏ - ۱۱٦‏ - قاعدة: لا 
ينسب لساكت قول» أحمد السراح ص477. 

(۲) الحديث أخرجه البخاري» كتاب فضائل الصحابة» باب مناقب عثمان برقم (594”) .)٠١ /٥(‏ 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى» ابن تيمية (۲۹/ .)51-1٠١‏ 

)٤(‏ كبة الشعر: أي قطعة مكبكبة مجتمعة من غزل شعر» وقيل: شعر ملفوف بعضه على بعض. 
ينظر: مرقاة المفاتيح (5/ 1046) - حاشية السندي على سنن النسائي (515/5). 

= الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم (1۷۲۹)» وأبو داود في كتاب الجهاد» باب في فداء‎ )٥( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ایی 00 0ک ےک ا 
وجه الدلالة: أن تصرف النبى ييل بمال بنى عبدالمطلب بدون 
إذنهم راجع إلى ما علمه م من حالهم. وأن نفوسهم تطيب لت 


الدليل الثالث: عن أبي هريرة #5نهعن النبي ية قال: (لا تنكح 
أشه 4‏ ( 5 00 اه 0 ا E‏ 

الايم حتى تستامر > ولا تنكح البكر حتى تستاذن» قالوا: يا رسول 
الله وكف إذنها ؟ قال أن تسکت . 

وجه الدلالة: أن الإجماع قد قام على أن البكر إذا استؤذنت في 
التكاح فإنه يكتفى بسكوتها””'. 

سادساً: من أبرز مسائل العقود المبنية على السكوت ودلالة الحال 
المتعلقة ببحثى هنا : 

ل 


ب - مسألة تصرف الغير فى العقد الطبى. 


= الأسير بالمال برقم (25195)» والنسائي في كتاب الهبة» باب هبة المشاع برقم (۳1۸۸)» وقال 
الهيثمى: رواه أحمد» ورجال أحد إسناديه ثقات. وحسن الألبانى إسناده. ينظر: المسند 
(41/11") - سنن أبي داود (4/ ۳۳۰) - سنن النسائي (1/ 177) - مجمع الزوائد (77///5؟) 
- صحيح سنن أبي داود» الألباني (۲/ 0۳(. 

.٠١” ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص‎ )١( 

(۲) الأيم: في الأصل التي لا زوج لهاء بكرا كانت أم ثيباً» مطلقة كانت أو متوفى عنهاء والمراد 
بها في هذا الحديث الثيب خاصة. ينظر: النهاية في غريب الحديث .)۲٠۷/١(‏ 

(۳) تستأمر: الاستئمار: إظهار الثيب إذنها في النكاح. ينظر: النهاية في غريب الحديث .)177/١(‏ 

)٤(‏ الحديث أخرجه البخاري في كتاب النكاح» باب لا ينكح الأب وغيره الثيب إلا برضاها برقم 
(013)»: ومسلم في كتاب النكاح» باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق والبكر بالسكوت 
برقم .)١519(‏ ينظر: صحيح البخاري (۷/ ۱۷) - صحيح مسلم .)٠١777/5(‏ 

.)۹۳۹ /۳( ينظر: شرح السنةء البغوي (۹/ ۳۲) - بداية المجتهد. ابن رشد‎ )٥( 

(0) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض ص .۲٠۹‏ 
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الببك المانى 
العاقدان في العقد الطبي 


وفيه تمهيد» وثلاثة مطالب: 

تمهيد: بيان معنى العاقدين؛ والمراد بهما في هذا البحث. 

المطلب الأول: الشخصية الطبيعية في العقد الطبي 

المطلب الثاني: الشخصية الاعتبارية في العقد الطبي. 

المطلب الثالث: الفرق بين الشخصية الطبيعية والاعتبارية» وأثر 
ذلك على العقد الطبي. 


۰ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


SE FE 0/20 


ر 


بيات 


فى بيان معنى العاقدين» والمراد بهما فى هذا البحث: 


العاقدان: هما اللذان يباشران العقد ويصدر عنهما الإيجاب 

وَالقيول 3 
ويعتبر العاقدان ركيزة أساسية في التعاقد؛ ذلك أن العقد يوجد 

وا ها وت الر اظ الشخاضل ما ت رة وت 

الأحكام”"» ولا يمكن تصور وجود الإيجاب والقبول ل درن 
والعقد الطبي كغيره من عقود المعاوضات الأخرى لا بد فيه من 

عاقدين يباشرانه» ويصدر الإيجاب والقبول عنهما. 
والعاقدان في العقد الطبي هما: 

أ - الطبيب بصفته المؤجر حين أجر منفعته» وهي الخدمة الطبية التي 
يقدمها للمريض» والمتمثلة في معرفته وخبرته بالعلاج» أو من يقوم 
مقامه من مساعدين» أو إدارة المستشفى التي قد تقوم بإنشاء هذه 
العقود. 

ب - المريض بصفته المستأجرء حين استأجر منفعة الطبيب» أو من يقوم 
مقامهء سواءً كان ولياًء أو وكيل“ وذلك ليحصل على الخدمة 
الطبية المتعاقد عليها. 


.)٤۹۹/۱( ينظر: المعاملات المالية» الدبيان‎ )١( 
.)٤۹۹/۱( ينظر: تأريخ الفقه» أبو العينين ص 575. (۳) ينظر: المعاملات المالية» الدبيان‎ )۲( 
.٠٠١ ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۳١٤ - العقد الطبي» قيس المبارك ص‎ )5( 


ہس ا ل 
أ E‏ أل 1 0 وكا دراسة فِمَهِيَة مُضَارئَة 
0 راع و SES‏ 
والعاقدان في العقد الطبي قد يكونان شخصين طبيعيين» أو 
شخصين اعتباريين» أو أحدهما طبيعى والآخر اعتباري» ولذلك سيكون 
الحديث فى المطالب التالية عن الشخصية الطبيعية فى العقد الطبى› 
والشخصية الاعتبارية» وأهم الفروق بينهماء وأثر ذلك على العقد الطبي. 


و 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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العللس الذرك 
الشخصيهةه الطبيعية قي الحعقد الطبي 


عرفت الشخصية الطبيعية بعدد من التعريفات منها ما يلي : 


التعريف الأول: كل فرد يتمتع بشروط معينة يضعها القانون» ويكون 
مؤهلاً للقيام بالالتزامات وتنفيذهاء ويتحمل مسؤولية ما ينتج عن أعماله. 
2١). 5 e ۶‏ 
على أن يتمتع بالا هلية التامة . 


التعريف الثاني : الشخصية القانونية للفرد التي تبدأ بتمام ولادته 
۶ 5 9 ققة أ (YD)‏ 
حياء وتنتهى بموته حقيقة أو حكما 


وهذه التعريفات متقاربة تدل على أن الشخصية الطبيعية تطلق على 
الأنساة باعضاره كاتنا بجا .وان كل أفزاة:الناس اشتيخاضصطيعيوة: 
لهم الاستقلالية» التي تثبت لهم معها الحقوق» وعليهم الواجبات”". 


والأحكام التي تتعلق بالشخص الطبيعي تبدأ شرعاً منذ بداية حياته 
ا ولو درا وتنتهى بالموت. ومن أهم هذه الأحكام ما يتعلق 
بالأهلية وا 


.1١0 ينظر: معجم المصطلحات الفقهية والقانونية ص‎ )١( 
.١ 85 ينظر: معجم مصطلحات الشريعة والقانون» کرم ص‎ )۲( 
.٠١ القانون ص8‎ 
.٥٦ ينظر: الشخصية الاعتبارية الحكمية والشخصية الطبيعية» حسين معلوي الشهراني ص‎ )٤( 


سے اداد اا ےد بے 
و افق ووی 

لذا سأتناول الحديث عنهما بشيء من الاختصار فيما يلي : 

أولاً: الأهلية: 

الأهلية في اللغة: تطلق على عدد من المعاني منها: الجدارة» 
والكفاءة» والصلاحية للشيء. واستحقاقه. يقال: هو أهل لكذاء أي: 
ee‏ ل 

والأهلية في الاصطلاح: عبارة عن الصلاحية لوجوب الحقوق 
المشروعة للإنسان» وعليه". 

وقيل: 'الصلاحية للوجوب له وعليه شرعًاء أو لصدور الفعل منه 
على وجه يعتد به شرعًا "". 

وبالنظر إلى هذين التعريفين يتبين أن التعريف الأول يصلح لأهلية 
الوجوب» وأن التعريف الثانى يشمل أهلية الوجوب والأداء؛ ذلك أن 
الجنطان عير ال ل الس الله وري ا ذا 

فأما أهلية الوجوب فهي: صلاحية الإنسان لوجوب الحقوق 
المشروعة له وعليه. ۰ 

وأهلية الأداء هى : صلاحية الإنسان لصدور الأفعال والأقوال منه 
على وجه بعتد به و 


(۱) ينظر : لسان العرب /۱١(‏ ۲۸) - المصباح المنير )۲۸/١(‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص ۸۸. 

(۲) ينظر : التعريفات ص 88 - التوقيف على مهمات التعاريف ص .٠١5‏ 

(۳) فصول البدائع» الفناري» .)٠۳/١(‏ 

)٤(‏ ينظر: كنز الوصول» البزدوي ص٤۳۲‏ - كشف الأسرارء البخاري )۴۴١ /٤(‏ - شرح التلويح 
(؟/5*”) - فصول البدائع )٠١ /١(‏ - المدخل الفقهي العام (۲/ )۷۸٤‏ - عوارض الأهليةء 
الجبوري ص .1١‏ 

)٥(‏ ينظر: كشف الأسرارء البخاري (8/5”) - فصول البدائع )۳٠١/١(‏ - التقرير والتحبير 
(۲/ ۱€). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


200200 
ومناط أهلية الوجوب: الصفة الإنسانية» فهي تثبت لكل إنسان منذ 
ولادته» بصرف النظر عن نوعه وسنه» وعقله» ورشده» فشرط ثبوتها 
للإنسان الحياة» وقد يطلق عليها بعض الفقهاء الذمة“. 
وأهلية الوجوب قسمان : 
أ - أهلية وجوب ناقصة تثبت للجنين قبل ولادته» وانفصاله عن أمه. 
وبمقتضاها تثبت له بعض الحقوق بشرط ولادته حياًء ولا تترتب 
عليه الواجبات. 


جيخ_ 
1 


ب - أهلية وجوب كاملة تثبت لكل إنسان يولد حيأء وتبقى مستمرة معه» 
وبمقتضاها تثبت له الحقوق» وتجب عليه الالتزامات7". 
ومناط أهلية الأداء: التمييز والعقل» فمتى كان الإنسان مميزاً 

اعتبرت أقواله وأفعاله. 
وأهلية الأداء قسمان : 

أ - أهلية أداء ناقصة» وهي التي يكون فيها نقص في العقل أو في 
البدن» فالقصور البدني كما في الصبي العاقل» والقصور العقلى 
كما في المجنون البالغ. ويترتب على أهلية الأداء القاصرة 5-57 
الأداء لا وجوبه. 


)١(‏ ينظر: كشف الأسرارء البخاري )۴١١ /٤(‏ - شرح التلويح (7””57/7) - قواطع الأدلة في 
الأصول (۲/ *۷(. 


(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام (۲/ 7286)- عوارض الأهلية» الجبوري» ص "9 - أصول 


الفقه السلمى ص ۷۹. 
(۳) ينظر: كشف الأسرارء البخاري )۳۴١ /٤(‏ - شرح التلويح (۳۳۹/۲) - عوارض الأهليةء 


629 ينظر: كنز الوصول ص ۲۲١‏ - فصول البدائع )”1/١(‏ - عوارض الأهلية» الجبوري 
صة .١١‏ 


ره 7 2001 د ا ل لاا 
| 
سج 8ل ل ل oo mE‏ 


ب - أهلية أداء كاملة» وهي المبنية على القدرة الكاملة من العقل الكامل 

00) 50 

اتصف بها . 

ثانياً الذمة: 

الذمة فى اللغة: تطلق على عدد من المعانى منها: العهد» 
والجيفاق ودنو الا ما ذهو الضسان". 

والذمة في الاصطلاح: اختلف في تعريفها وتحديد المراد بها على 
O‏ 
أقوال : 

القول الأول : أن الذمة ذات ولتت و وأن لها وجوداً 
حقيقياً» وبناءً على ذلك عرفت الذمة بأنها : نفس ورقبة لها ذمة وعهد. 

والمراد جعل الذمة ذات وجود مادي ؛ حتى لا نبنی الأحكام 
الشرعية على شيء افتراضي لا وجود له”". 


وهذا القول يعترض عليه من وجهين : 
الوجه الأول: أن أصحاب هذا القول لم يخرجوا عن الافتراض؛ 


)7"1/١( فصول البدائع‎ - )٠١ /٤( ينظر: كنز الوصول ص٣۳۲ - كشف الأسرارء البخاري‎ )١ 
التقرير والتحبير (۲/ 518؟) - المدخل الفقهي العام (۲/ ۷۸۷) - عوارض الأهلية عند‎ - 
.١١١ - 1١١6 الأصوليين ص‎ 

(۲) ينظر: مقاييس اللغة (۲/ 7806) - لسان العرب (۱۲/ )351١‏ - المصباح المنير .)5١١ /١(‏ 

(۳) ينظر: المغرب ص ١75‏ - تحرير ألفاظ التنبيه ص۳٤۳‏ - التعريفات ص۳٤٠‏ - كشاف 
اصطلاحات الفنون )877/١(‏ - دستور العلماء (۲/ ۸۹) - الذمة والحق» المكاشفي ص .١7‏ 

)٤(‏ ينظر: كشف الأسرارء البخاري )۳۳۸/٤(‏ - شرح التلويح (۲/ ۳۴۷) - شرح منار الأنوارء 
ابن الملك ص ۳۳۳ - فصول البدائع )7”١15 /١(‏ - التقرير والتحبير (۲/ -)۲۲١‏ تهذيب الفروق 
والقواعد السنية (۳/ ۳۸۲). 

.٠۹۹٩ ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص‎ )٥( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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لأن تعلق الديون بنفس الإنسان تعلق اعتباري» وهم إنما تحولوا من 
افتراض المحل إلى افتراض التعلق”''. 


الوجه الثاني: أن هذا القول لا يتفق مع تقسيم الفقهاء الذمة إلى 
ذمة مطلقة كاملة كذمة الإنسان بعد ولادته» وغير مطلقة وكاملة كذمة 
الجن فل ON,‏ 

القول الثاني : أن الذمة وصف» أو أمر شرعي يفترض الشارع 
وجوده فى الإنسان» وبناءً على هذا القول عرفت الذمة بعدد من 
el‏ ما يلي : 

التغريت الأول * وصفة بصن به الأسان أهلا لما ل وغل . 

التعريف الثاني: ' وصف يصير به المكلف أهلاً للإلزام 
والالتزام "7 . 


وإلى هذا القول ذهب جماهير الفقهاء والأصوليين» وتعريفاتهم في 
ذلك متقارية”'. 


.١94ص ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام‎ )١( 

(۲) ينظر: الذمة والحق» المكاشفي ص 75. 

(۳) وهناك من ذهب إلى أن تقدير الذمة من الأوهام التي لا حاجة إليها شرعاً وعقلاًء وأن الذمة 
في لسان الفقهاء لا تخرج عن معناها اللغوي " العهد ". ولكن هذا قول مخالف للإجماع». 
ومنتقض بالصغير والمجنون اللذين لا يصح منهما عهد مع ثبوت الحقوق عليهما ولو لم يكن 
لهما مال. ينظر: كشف الأسرارء البخاري )۳۳۹/٤(‏ - شرح التلويح (7/17) - المدخل إلى 
نظرية الالتزام ص۱۹۹ - الذمة والحق والالتزام وتأثيرها بالموت ص 75. 

.)۲۸۹ /۳( شرح التلويح (۲/ ۳۳۷). () كشاف القناع‎ )٤( 

)١(‏ ينظر: كشف الأسرار» البخاري (7*5/5”) - التقرير والتحبير )۲٠۹/۲(‏ - حاشية ابن عابدين 
-)381١/0(‏ تهذيب الفروق (۳/ ۳۸۲) - شرح الخرشي )7١1//0(‏ - الحدود الأنيقة ص ۷۲ - 
حاشيتا قليوبي وعميرة (؟97/1”) - الفروع )407/٠١(‏ - شرح منتهى الإرادات (۲/ ۸۷) - 
مطالب أولي النهى (۳/ )۲٠۷‏ - المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص٠١۲‏ - معجم لغة 
الفقهاء ص٤٠۲‏ - القاموس الفقهي ص78١.‏ 


ووو ق 
TEE‏ و یریو و ي 


<o 

والراجح: القول الثاني الذي يقضي بأن الذمة وصف» أو أمر 
يفترض الشارع وجوده في الإنسان؛ وذلك لوضوحه»ء وانضباطه» وابتناء 
الأحكام عليه 

ثالثاً : العلاقة بين الأهلية والذمة: 

من الفقهاء من يرى أن أهلية الوجوب والذمة لفظان مترادفان» 
فالذمة وأهلية الوجوب يراد بهما القابلية لثبوت الحقوق» ووجوب 
الالتزامات. 

ومن الفقهاء من يفرقون بينهماء فيرون أن أهلية الوجوب مبنية على 
قيام الذمة ومستندة إليهاء فالذمة سابقة لوجود الأهلية» فلا تثبت الأهلية 
إلا بعد وجود الذمة'''؛ ذلك أن أهلية الوجوب تعني الصلاحية للإلزام 
والالتزام» وهذه الصلاحية لا بد لها من محل»ء ومحلها الذمة» فالإنسان 
قد جبل بفطرته على تحمل التكاليف» ولا يمكن تكليفه في غير محل› 
Ee SSC CS a‏ 
عينها : فهي كالوعاء الاعتباري» وما يكون بداخله هو أهلية الوجوب'") 

والشخصية الطبيعية في العقد الطبي تطلق على كل من الطبيب 
والمريض» باعتبارهما كائنين طبيعيين» يتمتعان بشروط معينة» ومؤهلان 
للقيام بالالتزامات وتنفيذهاء تثبت لهما الحقوق» وعليهما الواجبات› 
ويتحملان مسؤولية ما ينتج عن أعمالهما. 


)١(‏ ذهب بعض الفقهاء إلى أن الذمة مترتبة على الأهلية» وأن الإنسان لا تكون له ذمة حتى تكون 
له أهلية» وأن الذمة لا تثبت إلا لشخص مستقل» وأن الجنين فى بطن أمه لا ذمة له. ينظر: 
المدخل إلى نظرية الالتزام العامة ص۰۲٠۲‏ ۰ 

(۲) ينظر: كشف الأسرارء البخاري /٤(‏ ۲۴۷) - شرح المنارء ابن الملك ص ۳۳۳ - المدخل 
إلى نظرية الالتزام ص ۲١٠‏ - الذمة والحق» المكاشفي ص 79 - عوارض الأهلية» الجبوري 
ص5 ٠١‏ - الذمة والأهلية في الشريعة الإسلامية والقوانين» عبدالرحيم سلامة ص 81-87 - 
العلاقة بين أهلية الوجوب والذمة» محمد الشرفي ص۲۳۳. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


oo‏ 4 ۳ ا 


اللاي الئان 
الشخصية الاعتبارية في العقد الطبي 


عرفت الشخصية الاعتبارية بعدد من التعاريف منها ما يلى : 


التعريف الأول: شخص يتكون من اجتماع أشخاص أو أموال. 
يقدر له التشريع کیانا وتا منتزعاً منهاء مستقلاً عنها'. 


حكمى مستقل» وذمة تؤهله لأن يكون له حقوق» وعليه واجبات"'. 
وهذا التعريف الثاني أقرب التعريفات؛ لسلامته من الدورء 
وشموله. مع وضوح عبارته. واختصارها. 


والشخصية الاعتبارية يعبر عنها بمصطلحات أخرى مثل : الشخصية 
المعنوية. والشخصية الافتراضية. والشخصية القانونية» والشخصية 
ال 


ال ا شير فقون النفة ا وجعاوة ا 
للشخص الحقيقى فى أهلية التملك'. 


)١‏ ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص ۲۸ - معجم مصطلحات الشريعة والقانون» 
کرم ص 1517. 

(۲) ينظر: شركة المساهمة في النظام السعودي والفقه الإسلامي» صالح المرزوقي ص .١95‏ 

(۳) ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص 70١‏ - مسؤولية الشخصية الاعتبارية» أمل 
الدباسي ص 7". 

(5) ينظر: شرح الخرشي على خليل (۷/ )8١‏ - حاشية العدوي (۲/ .)١٠٠١‏ 


ا ا 
EDE Ç0‏ 72 » دراسة فمهيّة مقارية 
ê‏ ہے ییاو یو وو 


القسم الأول: الشخصية الاعتبارية الخاصة: وهي الناشئة عن رغبة 
أو رغبات فردية محضة كالشركات والمؤسسات بجميع أنواعهاء 
والجمعيات الخيرية التي تهدف لتحقيق نفع عام”'". 

القسم الثاني : الشخصية الاعتبارية العامة: وهي التي يتعلق 
بوجودها مصالح مشتركة بين جميع الناس» وتمثلها مصادر السلطة 
كالدولة› وما يتمرع غنها والمنشات العامة المخصصة لمصالح ومرافق 
عامة. 

والشخصية الاعتبارية لها خصائص أبرزها ما يل ": 

أولة الت المالة EAN‏ 
2 عن أموال وممتلكات أعضائه. والذين لكل واحد منهم دذمة مالية 
وديونه حال إفلاسه إلا بالقدر الذي التزموا دفعه من رأس المال”". 

ثانياً : ثبوت الأهلية. 

والمراد: أهلية الوجوب التى تعتمد على وجود الذمة» فإن أهلية 


)١(‏ ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام العامة» الزرقا ص 585 - الشخصية الاعتبارية» أحمد على 

ص -٥‏ نظرية الشخصية الاعتبارية» الخولى ص 16 - مسؤولية الشخصية الاعتبارية» 
(۲) ينظر: المدخحل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص ۲۹۲- نظرية الشخصية الاعتبارية› الخولى 
(۳) ينظر : الشخصية الاعتبارية فى الفقه الإسلامى» أحمد على ص۷٦‏ -1۸. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


o> 
الوخرت تخ لخر الإنسان من الاأشحهاهن الاغتبازيية كالم سات‎ 
من يتولى أمرها ويقوم عليهاء وكذلك أهلية الأداء» وقيل: لا تشبت؛‎ 
لأن مبناها على الاستجابة للتكليف والامتثال له. ولا يتحقق ذلك إلا‎ 
ممن يفهم الخطاب» ويدرك المراد".‎ 

ثالثاً : ثبوت الحقوق» كحق التقاضى» وحق الاقتراض»› وغيرها. 

والمراد: أن الشخص الاعتباري له الحق فى مقاضاة الآخرين؛ 
للحصول على حقوقه. كما أن للآخرين الحق فى مقاضاته. کا ت له 
الحق فى الاقتراض مقابل الضمانات اللازمة” ". 

رابعاً: ثبوت المسؤولية. 

والمراد: أن الشخص الاعتباري يسأل مسؤولية مدنية عن أفعاله 
الضارة وتقضيرة فى الداماتة العقدية» كما يسال»مسؤولية ججناكة + عمل 
بمسؤولية المتبوع عن تابعه“» 


)١(‏ ذهب بعض الفقهاء إلى أن عدم ثبوت أهلية الأداء للشخصية الاعتبارية لا نزاع فيه» بينما ذهب 
بعض الباحثين إلى ثبوتها لهم» وقال آخرون المراد بأهلية الأداء للشخصية الاعتبارية: اعتبار 
أقوال وأفعال من يمثل الشخص الاعتباري من الأشخاص الحقيقيين» بحيث تعتبر تصرفاتهم 
وعقودهم التي يبرمونها نيابة عن الشخص الاعتباري مراعاة لمصلحته. ينظر : زكاة الشخصية 
الاعتبارية. الصديق الضرير ص - نظرية الشخصية الاعتبارية. الخولى ص78 5 مسؤولية 
الشخصية الاعتبارية» الدباسى ص .٤١‏ 

(۲) ينظر: زكاة الشخصية الاعتبارية» الضرير ص٤‏ - مسؤولية الشخصية الاعتبارية» الدباسي 
ص 57. 

(۳) ينظر: الشخصية الاعتبارية فى الفقه الإسلامى»ء أحمد على ص1۷ - 588 - نظرية الشخصية 
الاعتبارية. الخولى ص "7 - الشخصية الاعتبارية› الجريد ص ۷۸ - مسؤولية الشخصية 
الاعتبارية» الدباسى ص٤٤‏ - .٤١‏ 

(6) اتفق الفقهاء على مساءلة التابعين جنائياً فى الشخصية الاعتبارية عند ارتكاب الجريمة» - 


سما | ها اھ ےا ےہ و ويه 
الل لش انا وكاء دراسة فِمّْهيَهُ مُقَارَة 
EH Ê‏ ون 0 


)1( 0 es 
وحفاظاً على أمن المجتمع”'.‎ 


القرن الرابع عشر الهجري تقريباًء وإن كانت قد عرفت قبل ذلك في 
تطبيقاته الفقهية» خاصة في نظام الدولة الإسلامية» والولاية العامة» وما 
يتعلق بها كبيت المال» والوقف» وغيرها؛ لارتباطها بالذمة المالية". 


ومما يدل على اعتبار الشخصية الاعتبارية ما يلي : 

الدليل الأول: حديث علي ولي وفيه أن النبي ييل قال : (ذمة 
المسلمين واحدة يسعى بها أدناهم)”". 

وجه الدلالة: أن النبي بيه اعتبر ما يعطيه أحد المسلمين للمحارب 


طالب الأمان من ذمة وتأمين سارياً على جماعتهمء وملزماً لهم» كما لو 
صدر متهم جميعاً”*'. 


= واختلفوا في مساءلة الشخصية الاعتبارية ذاتهاء فمنهم من منع ذلك ؛ لعدم توفر شرطي 
الجريمة : الإدراك والإرادة الآثمة» ومنهم من أقر مساءلتهم ؛ حفظأ لأمن المجتمع» وتحقيقا 
للردع. ينظر: المسؤولية الجنائية للشخصية الاعتباريةء الحربي ص ١١8-١١١‏ - مسؤولية 
الشخصية الاعتبارية» الدباسى ص۷۳ -98 - المسؤولية الجنائية للشخص الاعتباري» القطري 
ص 8؟. ۰ 

)١(‏ ينظر: الشخصية الاعتبارية» أحمد على عبدالله ص 75 - نظرية الشخصية الاعتبارية» الخولى 
ص 2147 مسؤولية الشتخضية الأعتبازية: الدبانى صن/اة :141 ١‏ 

(۲) ينظر: الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلامية» محمد طموم ص۲۲٠‏ - نظرية الشخصية 
الاعتبارية» الخولى ص54 - الشخصية الاعتباريةء الجريد ص54 - مسؤولية الشخصية 
الاعتبارية» الدباسي ص40. 

(۳) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الاعتصام باب من انتظر حتى تدفن برقم (0٠/ا)»‏ ومسلمء 
كتاب الحجء باب فضل المدينة برقم (1170). ينظر: صحيح البخاري (91//9) - صحيح 
مسلم (۲/ 445). 

(5) ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص 5594. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


-99/| 1| سس يجبي‎ of o> 


الدليل الثاني: أن النبي بي ودى"'' عبدالله بن سهل وله عندما 
قتله اليهود مائة من إبل الصدقة. 


(من ترك كل" فإلي» قال: وربما قال: إلى الله وإلى رسوله» ومن ترك 
مالا فلورثتهء وأنا وارث من لا وارث لهء أعقل” عنه وأرثه» والخال 


وارث من لد وارث له يعقل عله و 


وجه الدلالة: أن بيت المال يلتزم بالعقل عن المسلم الذي لا 
عليه الديات› والدعاوی› والبينات› ورد الأجوبة» والمطالبة بالنفقات › 


)١(‏ ودى: أي أعطى الديةء والدية هي: المال الذي يعطى لولي المقتول بدل نفسه وعوضاً عن 
دمه. ينظر: أنيس الفقهاء ص۸٠۱‏ - شرح حدود ابن عرفة )1۲1/۲( - معجم مقاليد العلوم 
ص۸٥‏ - المطلع ص ”57 5. 

(۲) الحديث أخرجه البخاريء» كتاب الديات» باب القسامة برقم (58944)» ومسلمء كتاب القسامة 
والمحاربة والقصاص والديات» باب القسامة برقم .)١779(‏ ينظر: صحيح البخاري (4/9) - 


(۳) الكل: العيالء والولدء والمراد: أن من ترك ولداً لا كافى له ولا كافلء فأمره مفوض إليناء 
نصلح أحواله من بيت المال. ينظر: النهاية في غريب الحديث (7”07/5) - المغرب 
(۲/ ۳۱( 

العاقلة. ينظر : النهاية في غريب الحديث (۳/ )٥١٤‏ - مرقاة المفاتيح .)5١557/0(‏ 

(5) الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم (٤٠۱۷۲)ء‏ وأبو داود في سننه كتاب الفراتض» باب 
في ميراث ذوي الأرحام برقم (75899)» والنسائي في السنن الكبرى» كتاب الفرائض» باب 
توريث الخال برقم (57*77)». وابن ماجة في سننه أبواب الفرائض. باب ذوي الأرحام برقم 
(۲۷۳۸) وقال الحاكم: صحيح على شرط الشيخين» وصححه الألباني في الإرواء. ينظر: 
المسند (۲۸/ 870) - سنن أبي داود (6075/5) الشستن الكيزى: النسائي ۱1/۷( ا 
ماجة (5/ )٤١‏ - المستدرك (87/5”) - إرواء الغليل 7/5" ). 


ہک ا أذ أنه ل | شم ل وى ےر ہے 
| 22 اله ري اکا نيجه نكا 
EEE E‏ 
وشت له | لحقوق كحق الارث) وا لشفعة .2 والوصية as‏ 
الدليل الرابع: أن الفقهاء قد عدوا الوقف من الشخصيات 
الاعتبارية التي تتمتع بالذمة المالية الخاصة؛ ذلك أن الوقف عبارة عن 
مجموعة من الأموال والأشخاص ذات النفع العام» له صفة البقاء 
والدوام. يقبل التملك الحكمى. وتشت له الحقوق كالوصية له والهبة. 
وضمات الاعتداء عليه والقيام بإصلاحه وترميمه وصيانته. كما شت عليه 
الالتزامات كإجراء العقودء والوفاء بالديون» وغيرها". 


< 


(1) بيت المال يأخذ المال ممن مات وليس له وارث معلوم» وحكى الاتفاق على ذلك ابن تيميةء 
واختلف الفقهاء في موجب أخذه للمال فذهب المالكية والشافعية إلى أنه من باب الإرث 
عصوبة» وذهب الحنفية والحنابلة إلى أنه من باب رعاية المصلحة. أما أخذه للمال المتبقى من 
تركة الميت بعد أخذ أصحاب الفروض فروضهم وإذا لم تكن هناك عصبة فمحل خلاف: 
فذهب الحنفية والحنابلة إلى أن بيت المال لا يرث» ويرد الباقي على أصحاب الفروض ما 
عدا التوعين نودت المالكة إلى ا ا يوك ا بولا وده ی 
بيت المال يرث ولا رد إذا كان منتظماً. ينظر: الاختيار (87/65) - شرح السراجية ص١١‏ - 
البحر الرائق (7/4) - التاج والإكليل (۸/ )٥۹۲‏ - مواهب الجليل (417/5) - الشرح الكبير 
(558/5)- الحاوي (۸/ ۷۷) - مغني المحتاج (37/5) - نهاية المحتاج -)١١/5(‏ المغني 
(595/5) - الفروع (/76)- الإقناع (۳/ 46). 

(۲) ينظر: شرح السير الكبير )549/١(‏ - المبسوط (4/ 656) - بدائع الصنائع (۷/ ۲۸۹) - العناية 
)۷١ /5(‏ - الكافي» ابن عبدالبر (؟/ )٠١54‏ - التاج والإكليل (۸/ )٥۹۲‏ - حاشية الصاوي 
(۲۲۸/۳) - اللباب ص ۳۷١‏ - الأحكام السلطانية» الماوردي ص ۳٠١‏ - جواهر العقودء 
الأسيوطي» )١5١/١(‏ - الأحكام السلطانية» أبو يعلى ص ١0١‏ - المغني (۷/ ۷۹۲) - كشاف 
القناع (۳/ )۳١۳‏ - مطالب أولي النهى (۲/ .)٥۷۲‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )"*5١/0‏ - البحر الرائق (0/ 0946) - العقود الدرية (١/1۱۷۳ء‏ ۱۷۷) - 
الشامل» الدميري (؟817/7) - مواهب الجليل (۷/ 5755) -البهجة (۲/ )۳۷١‏ - نهاية المطلب 
(81/4”) - خبايا الزواياء الزركشي ص -٠١‏ نهاية المحتاج )٤۸/١(‏ - المغني (751//5) 
- المبدع /٥(‏ ١٠٠۱ء‏ ۱۷۲) - الإقناع (۲/ .)١57/‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


20 :ده RÊ‏ 
وعليه فالشخصية الاعتبارية لها وجودها فى العقد الطبى» سواءً 
كانت من قبيل الشخصياة الاعقيارتة العامة كوزارة الضحة: 
والمستشفيات التابعة لهاء أو التابعة لبعض الجامعات أو غيرها من 
المنشات العامة» أو كانت من قبيل الشخصيات الاعتبارية الخاصة 
كالشركات» والمؤسسات سواءً كانت صحية أو غير صحية» لأن العقد 
الطبي قد يتم بين شخص طبيعي وشخص اعتباري» أو بين شخصين 
اعتباريين» وقد تتبع الشخصية الاعتبارية الشخصيات الصحية العامة أو 
الخاصة» وقد تتبع غيرها. 


ان ناهر 
E7 “gE‏ ر و رصا فل مه نيه 
كر 6١‏ لحن 0 : 


الطلب النالك 
الفرق بين الشخصية الطبيعية والاعتبارية”'") 
وأثر ذلك على العقد الطبي 


يمكن إبراز الفرق بين الشخصية الطبيعية والاعتبارية من عدد من 
الوجوه أبرزها ما يلي : 

أولاً: الشخصية الطبيعية تنقطع بالموت» بينما الشخصية الاعتبارية 
تمتاز بالدوام» ولا تزول بزوال الشخص الطبيعي الذي يمثلهاء كما أن 
تبدله لا يغير من وضعها الحقوقي شيئاً. 

ثانياً: الشخصية الطبيعية تتعلق بها حقوق الأحوال الشخصية من 
نسب» ونكاح» وطلاق» بخلاف الشخصية الاعتبارية فلا يثبت لها شيء 
من ذلك إلا ما كان خارجاً عن الخصائص الإنسانية كالأهلية. 
ين 

ثالثاً: الشخصية الطبيعية لا يتوقف وجودها على اعتبار أو اعتراف 
تنظيمي» بل تثبت لها الشخصية بمجرد وجودها المادي» أما الشخصية 
ااا فتتوقف على إقرار النظام لها. 


)١(‏ المرد بالفروق هنا: ما له علاقة بما يشتركان فيه من الوظائف والمهام. وليس المراد ما تختص 
به الشخصية الطبيعية من خصائص وسمات لا يمكن أن يشاركها فيها غيرهاء كأمور العبادات 
التى مبناها على التكليف» وكذلك الأمور المتعلقة بالغرائز كالمأكل والمشرب والملبس 
و ينظر: عقد التوريدء شاهين .)٠١١ /١(‏ 

(۲) الجنسية: رابطة قانونية وسياسية مستمرة» تربط الفرد بالدولة» وتفرض عليه نحوها واجبات 
معينة» كما تفرض عليها واجب حمايته» ورعاية شؤونه. ينظر: معجم مصطلحات الشريعة 
والقانون» کرم ص .١6١‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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رابعاً: أن أهلية الشخصية الطبيعية للقيام بالتصرفات وكسب الحقوق 
وتحمل الالتزامات غير محدودة» وإنما قد تنقص عن كمالها بعوارض 
الأهلية» أما الشخصية الاعتبارية فإن أهليتها محدودة بما قرره النظام. 
واعتماداً على الغرض الذي نشأت من أجله. 

خاسا “الشخضية الطبيعة قطور أهلة خامليا عا لمراحل لمرة: 
فتبدأ بأهلية وجوب ناقصة» وتنتهى إلى أهلية أداء كاملةء أما الشخصية 
الاعتبارية فإن أهليتها تأخذ نهاية 0000 منذ وجودهاء ثم تظل ثابتة لا 
و 

سادساً: الشخصية الطبيعية تطبق عليها العقوبة البدنية» بخلاف 
الشخصية الاعتبارية. فلا تطبق عليها. 

+ الشخضية الط ازول اها الجا هرد طن المرت: 
أما امبو الاعتبارية فتزول بزوال شروطهاء والعوامل التي أوجدتها 
عن طريق الانحلال. 

كاما : ذية العخصية N‏ فق اساسها” ا لعية E‏ 
بينما ذمة الشخصية الاعتبارية ذمة فرضية» لا ترقى لمستوى ذمة الشخصية 
الطبيعية» فلا يترتب عليها من الحقوق والواجبات إلا ما يتناسب مع 
طیعتها. 

ويظهر أثر ذلك في العقد الطبي من خلال الأوجه التالية: 

الوجه الأول: الأصل في العقد الطبي أن يتم بين شخصين 


© ق المد إلى ف الالترافالرزقا ص بهت الشخصية لافار ف اله 
الإسلامى. أ ميل على ص51-١/٠‏ 3 الشخصية الاعتبارية. الجريد ص84/ا- A۰‏ - الشخصية 
الاعتبارية والطبيعية› معلوي ص1۹ . 


هھ $6 JS‏ 
NENG‏ 
3 يو زر در وميه 2 
رع راطم سی يک f‏ 


طبيعيين» ينشأ العقد عنهماء ويصدر منهما الإيجاب والقبول» ولكن قد 
يتم إجراء العقد بين شخصين اعتباريين» أو أحدهما اعتباري؛ لأن 
الشخصية الاعتبارية يصح أن تكون طرفا في العقد تعود إليها منفعة العقد 
ومصلحته وآثاره» وبالتالي فإن العاقدين في العقد الطبي قد يكونان من 
الشخصيات الطبيعية» وقد يكونان من الشخصيات اا غار كما قد 
EN EE aS‏ 


الوجه الثاني: أهلية الشخص الطبيعي في العقد الطبي متطورة. 
وعير در ر تتعرض لعوارض الأعليةه بيتها اما الشخص 
الاعتباري في العمّد الطبي لا تتطور» وهي شخصية محدودة» ولا ترد 
عليها العوارض؛ لأنها لا تعتمد على وجود شخص بذاته. 

الوجه الثالث: الاستنابة في العقد الطبي ترد على الشخص الطبيعي 
والاعتباري» وإن كان ورودها على الشخص الاعتباري أكثر؛ ذلك أنه 
إذا جرى التعاقد مع شخص طبيعي لم يصح استنابة غيره إلا إذا لم 
يشترط المريض طبيباً بعينه يقوم بعلاجه» أو لم تقم قرينة تدل على ذلك» 
بينما قد تتبدل الشخصية الاعتبارية في العقد الطبي» ولا يؤثر ذلك على 
التعاقد”'". 


5-0 
SIS 


و 


- 04 عقد المقاولة. عبدالر حمن العايد ص‎ - ٥ ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض ص‎ )١١( 
.)151/1( عقد التوريدء شاهين‎ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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البمت المَالتٌ 
المعقود عليه في العقد الطبي 


المعقود عليه: ما وفع عليه التعاقد. وظهرت فيه ا العقد 
6 (1( 
واحكامه . 


و يطلق عليه محل العقد؛ إذ لا بد لكل عقد من محل يضاف إليه. 
وهو لب العقد وغايته. الذي تظهر فيه آثاره وأحكامه. وهو يختلف 
باختلاف العقود فقد يكون عيناً كما في المبيع» وقد يكون منفعة كمنفعة 
الدار المستأجرة في عقد الإجارة» ويدخل في المنفعة عمل الإنسان كما 
هو الحال هنا في العقد الطبي» وقد يكون غير ذلك”". 


والمعقود عليه فى العقد الطبى أمران”" : 


الأمر الأول: منفعة الطبيب وعمله الذي يقوم به» مقابل العوض 


)١(‏ المدخل الفقهي العام» الزرقا )٠٠١ /١(‏ - ضوابط العقدء التركماني ص١٠٠٠‏ - محل العقد في 
الفقه الإسلامي› عطيف ص۱۳ . 

(۲) ينظر : الملكية ونظرية العقد» أبو زهرة ص ۲۹٤‏ - المدخل للفقه الإسلامى. مدكور ص۲۸٥‏ - 
الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي» محمد موسى ص ۲۸١‏ - المدخل الفقهي العام» 
الزرقا )46٠ /١(‏ - ضوابط العقد» التركماني ص ١50‏ - محل العقد» عطيف ص7١‏ ص75 -۲۹. 

(۳) ذهب بعض الباحثين إلى أن المعقود عليه هو ما تناوله العقد من عين أو منفعة ونحوهاء وأن 
العوض لا يدخل في المعقود عليه» وإنما هو في مقابلة المعقود عليه والاعتداد في العقد إنما 
يكون بالأداء الرقيس ف ال الغا والذي أراه أن العوفي وعدن قن ال دغ 
العقد الطبي ؛ لأن العقد الطبي لا يخرج عن كونه عقد إجارة أو جعالة أو بيع» والعوض في 
كل هذه العقود أحد الأركان. ينظر: الشرح الکبير )۲/٤(‏ - مغني المحتاج )٤۳۹/۳(‏ - كشاف 
القناع (۳/ 041)- عقد المقاولةء العايد ص١8‏ - أحكام عقد الاستشارة» المحيسن ص ١/ا".‏ 


ہک 3 7 22 2 2 .,« س 2 
BEDE‏ 


الذي يدفعه المريض لهء وهذا هو الأصل فى العقد الطبى؛ لأن العقد 
الطبي عقد إجارة» من قبيل إجارة الأشخاص كما سيأتي في تكييفه» لكنه 
قد يخرج في بعض الصور إلى الجعالة» والجعالة يكون العقد فيها على 
المنفعة» وقد يخرج في بعض الصور إلى البيع فيكون العقد فيها على 
العين» غير أنها صور قليلة. 

الأمر الثانى: العوض الذي يدفعه المريض للطبيب» مقابل العين أو 
المتفعة التي قدمها له. 

ولما كانت منفعة الطبيب هى غالباً محل التعاقد فى العقد الطبى 
فسأذكر هنا المراد بهذه المنفعة» وحالاتها. ١ ١‏ 


منفعة الطبيب يراد بها العمل الطبي الذي يقوم به» وهذا العمل 
الطبي له مراحل» قد يجري التعاقد بين الطبيب والمريض عليها كلهاء أو 
على بعضهاء وفيما يلي عرض يسير لمعنى العمل الطبي ومراحله. 
العمل الطبي: عرف العمل الطبي بعدد من التعريفات أبرزها ما 
يلي : 


التعريف الأول: كل فعل يرد على جسم الإنسان أو نفسه. متفق في 
طبيعته مع الأصول والقواعد الثابتة المتعارف عليها نظريا وعمليا في علم 
الطب» يقوم به طبيب مصرح له» بقصد الكشف عن المرض» وتشخيصه 
وعلاجه؛ لتحقيق الشفاءء أو تخفيف آلام المرضى والحد منها"'". 

التعريف الثاني: " هو العمل وفق العلم المختص بأحوال بدن 
الإنسان ونفسه» لحفظ حاصل الصحة واسترداد زائلها ". والتعريف 


.۲۸ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء؛ قايد ص 04 - مسؤولية الطبيب والجراح» سوبلم ص‎ )١( 
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الثاني أجمع وأخصرء ويؤدي الغرض المقصود في بيان العمل الطبي.‎ 

مراحل العمل الطبى: يمر العمل الطبى بعدد من المراحل» أبرزها 
المراحل التالية : 

المرحلة الأولى: مرحلة الفحص: 

ويقصد به: الكشف الذي يجريه الطبيب للمريض؛ لمعرفة علته. 

)١( . ko 

والوضول: إلن تشخض مضه 

والفحص الطبى بداية يشمل ملاحظة العلامات والدلائل المرضية› 
ال را ماهية المرض› وطبيعته. وتاريخه. ودرجة خطورته. كه 
يشمل سؤال المريض عن الأعراض التى يشعر بهاء واستعمال الأدوات 
الطبية المساعدة كالسماعة الطبية» وأجهزة قياس الحرارة» وكذلك 


الفيخوضى المكيرية ‏ واتتعري”. 
وهذه المرحلة يدخحل فيها: الفحص الابتدائي. والفحص السريري» 


والفحص الطبي أهم 4 العمل الطبي ؛ لأنه الأساس الذي 
تقوم عليه عملية التشخيص والعلا لعلاج”*' ؛ ف" أكثر ما يؤتى الطبيب من 


عدم فهمه حقيقة المرض› في ذكر ما TT‏ 


.۷٦۳ ينظر: الموسوعة الطبية الفقهية.» أحمد كنعان ص‎ )١( 

(۲) ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» قايد ص50 - أحكام الجراحة الطبية» ص ٠٤١‏ - التداوي 
والمسؤولية الطبية» ص۳٥‏ - الموسوعة الطبية الفقهية» كنعان ص77 - معجم مصلحات 
الفقه الطبى. أوهاب ص؟75. 

(۳) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك ص/07. 

.6©6 ينظر: المصدر السابق ص‎ )٤( 

(6) معيد النعم ومبيد النقم» السبكي ص”7١٠.‏ 


اھ اھ اا رو ےر بے 
الال كان 
SE" “BE‏ وس سوس ا کر 
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المرحلة الثانية: مرحلة التشخيص : 

ويقصد به: التحقق من وجود مرض معين» وتحديد نوعه ومركزه 
بين الأمراض» عن طريق استخلاص النتائج التي توصل لها من خلال 
1 (1) 

ويقوم التشخيص على أمرين هامين : 

الأمر الأول: اتباع الطبيب للأصول العلمية المتعارف عليها في 

الأمر الثاني: تركيز الطبيب على ثلاث مهام هي: الملاحظة 
الشخصية» واستخدام الأجهزة العلمية الحديثة» والمشاورة الطبية؛ لأن 


ومعلومات عن حال المريض»ء ويجعل التشخيص سا وينمي عنه 
الشكوك والاحتمالات”". 


> 


المرحلة الثالثة: مرحلة العلاج : 


ويقصد به: كل إجراءء أي كان. يؤدي إلى شفاء المريض»› أو 
اك الم" 


ج 


فالعلاج هو المرحلة التالية بعد التشخيص › ويشمل كل عمل يقوم 
به الطبيب من أجل شفاء مريضه» أو التخفيف عنه» أو تحسين صحته 
Ee‏ قوضنت الذواءة.وظويقة El‏ تعد 


)١(‏ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قائد ص55. 

(۲) ينظر: المسؤولية الجنائية» قايد ص18 التداوي والمسؤولية الطبية ص57- مسؤولية الطبيب 
والجراح» سويلم ص ."١‏ 

(۳) ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايد» ص"۷. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ج920 CSOD‏ 
كإجراء الجراحات الطبية» أو كان تركاً كترك المريض على حالة معينة 
مدة من الزمن» أو منع الطعام والشراب عنه لمدة معينة» ويدخل في ذلك 
سائر أنواع العلاج» جراحية كانت أو غير جراحية"''. 
السابقتين» إلا أنها تتداخل مع مرحلة التشخيص في بعض الأحيان؛ 
بسبب تتبع حالة المريض» وما قد يطرأ عليها من تحسن أو تردي» مما 
يقتضي النظر في مدى الاستمرار في العلاج» أو تغييره وإيقافه”"”7". 
والعرض يرد هنا كأحد أركان العقد الطبى» ويرد فى الآثار المترتبة 
على العقد الطبى. ويرد فى الالتزامات الحو يلتزم بها المريض تجاه 
طبيبه» وسأذكر ما يتصل به من أحكام عند وروده ضمن الآثار. 
الطبية. وبيع الأدوية. ونحوهاء فتكون حينئل كلها مد للعقد. 


رك 


)١(‏ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايد ص۷۲ - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس 
المبارك ص٦۷‏ - المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية» شديفات ص 487- مسؤولية الطبيب 
والجراح» سويلم ص7". 

(۲) ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايد ص۷۲ - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس 
المبارك ص۷۷ - المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية» شديفات ص87. 

(۳) أضاف بعض الباحثين مراحل أخرى للعمل الطبي كمرحلة التذكرة الطبية» ومرحلة الرقابة 
العلاجية» ومرحلة الوقاية» غير أنني أرى أن هذه المراحل داخلة في مرحلة العلاج» لذا 
اقتصرت على المراحل الثلاث السابقة. ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايد ص 55 
- المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية» شديفات ص٤۸ ۸٥-‏ 


وقد "تسقط الشريعة التكليف عمن لم تكمل فيه أداة العلم 
والقدرة تتعفيقا عفده وضبطا لاط التكليف وة كان تكليفة 


مجموع الضتاوى» ابن تيمية .)"40/٠١(‏ 
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شروط العقد الطبي 


وفيه مبحثان: 
المبحث الأول: الشروط'' العامة في العقد الطبي. 
المبحث الثاني: الشروط الخاصة في العقد الطبي. 


)١(‏ الشرط في اللغة: العلامة» وفي الاصطلاح : ما يلزم من عدمه العدم» ولا يلزم 
من وجوده وجودء ولا عدم لذاتهء أو: ما يتوقف عليه وجود الشي› ويكون 
خارجاً عن ماهیته» ولا يكون مؤثراً في وجوده. ينظر: مقاييس اللغة )۲٠٠/۳(‏ 
- المحكم (۱۳/۸) - لسان العرب (۳۲۹/۷) - كشف الأسرار (7175/5) - 
شرح التلويح )۲۷٤ /١(‏ - التعريفات ص١١٠٠‏ - قواعد الفقه. البركتي ص٣٠۳٠‏ 
- الفروق )٠٠١ /١(‏ - الإبهاج )٠٠٠ /١(‏ - الحدود الأنيقة ص١7‏ - الكوكب 
المنير .)174/١(‏ 
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البمت الوك 
وفيه ثلاثة مطالب: 
المطلب الأول: شروط الصيغة في العقد الطبي. 


المطلب الثاني: شروط العاقدين في العقد الطبي. 
المطلب الثالث: شروط المعقود عليه في العقد الطبي. 


° 
GL 


ةل سمهت 
6 لحي 21 ) دِرَاسَة فِمَّهحَةٌ ون 
SET‏ وبع و روصا صل ےم 
2 ۱۹۲ ا ووی 


الطللب الذرك 


شروط الصيغة في العقد الطبي 


ذكر الفقهاء شروطا للصيغة ترد في العقد الطبي وفي غيره» وأبرز 
هذه الشروط ما يلى : 


الشرط الأول: وضوح دلالة الصيغة على مراد المتعاقدين : 


الصيغة هي الوسيلة الدالة على حصول الرضا الباطن للمتعاقدين؛ 
لذا لا بد من وضوحهاء ويتحقق ذلك بأن تكون مادة اللفظ المستعمل 
للإيجاب والقبول في كل عقد تدل لغة أو عرفاً على نوع العقد المقصود. 
ويستوي فى ذلك الدلالة الحقيقية والمجازية» والعقود تختلف عن بعضها 
في 500 وأحكامهاء فإذا لم يعرف بيقين أن العاقدين قصدا عقداً 
م يكم اا اک الا 


ووضوح الصيغة أن تكون مفهمة» يعلم بواسطتها كل من 
المتعاقدين مراد الآخرء فإن الصيغة إذا لم تكن مفهمة لم يتحقق بها 
المراد» وذلك مثل أن تختلف اللغة» فلا يفهم أحد العاقدين الآخرء أو 
لا يسمع أحدهما الآخرء أو تكون الكتابة غير واضحة» أو تشتمل على 
طا يخل بالمقصود» كر 


69 ينظر: المدخل للفقه الإسلامي. مدكور ص ٥٤۳‏ - المدخل في الفقه الإسلامى. شلبى 
ص 5:7١‏ _- نظرية العقد» عبدالعظيم شرف الدين ص١‏ 7 3 ضوابط العقد» التركمانى ص 57. 

ENES ESAS © 
.٠۳۸ص الأطرم‎ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ج20 7777-99 RW‏ 
وإذ قد تقرر سابقاً أن الشرع لم يرد فيه ما يدل على اشتراط شكل 
معين لإنشاء العقود» وأن الأمر فى ذلك معلق على وجود الرضا من 
الطرفين» فإن كل ما دل على مراد العاقدين صلح لإنشاء العقد متى كانت 
الصيغة فيه واضحة مفهمة بينة» وبناءً على ذلك فإن العقد الطبى ينشأ بين 
المتعاقدين متى كانت الصيغة فيه واضحة للمتعاقدين» مفهمة لهماء دالة 
على المراد. 


الشرط الثاني: توافق الإيجاب والقبول. 


وهذا الشرط قد نص عليه جمهور الفقهاء من الحنفية» والشافعية» 
ا 


والمراد: وقوع الإيجاب والقبول على محل واحد» بأن يتطابقا في 
محل العقدء ومقدار العوض» وغيره» فيتحد موضوعهماء وتتوافق 
الإرادتين» وتتلاقى الرغبتين”". 

ولما كان العقد مكوناً من مجموع الإيجاب والقبول كان لا بد أن 
يصدر القبول موافقاً للإيجاب في جميع جزئياته مطابقاً له؛ لأنه متى 
خالف القبول الإيجاب ترتب عليه التزام الموجب بغير ما التزمه» فلا 
يتحقق التراضي» وإذا لم يتحقق التراضي فإن العقد لا يته”". 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (7/ 7) - البحر الرائق (77/4/5) - حاشية ابن عابدين (5/ 204) - درر 
الحكام شرح المجلة )١115/١(‏ - البيان )٠١/٠١(‏ - فتح العزيز (۸/ )٠٠١‏ - المجموع 
)١59/9(‏ - نهاية المحتاج (۳۸۳/۳) - الإقناع. الحجاوي (25/15) - شرح منتهى 
الإرادات» البهوتي (؟5/7) - كشف المخدرات .055/١(‏ 

(۲) ينظر: ضوابط العقدء التركماني ص٤٤‏ - عقد التوريد .)188/1١(‏ 

(۳) ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص۴٠۲‏ - نظرية العقد» عبدالعظيم شرف الدين 
ص۱۷ . 


ره ر شا يل OE‏ 
سيب | وى رذ 1 0 دراسة فِمَّهِيَّة مقار 
کر ١ ١١‏ کي 


وموافقة القبول للإيجاب قد تكون موافقة حقيقية صريحة كأن يقول 
البائع: بعتك هذا المنزل بألف ريال» فيقول المشتري: قبلت شراء هذا 
المنزل بألف» وقد تكون موافقة ضمنية» وذلك إذا خالف القبول 
الإيجاب مخالفة فيها مصلحة للموجب كأن قال البائع: بعتك هذا المنزل 
بألف» فقال المشتري: قبلت شراء هذا المنزل بألف ومئة» فهذه الموافقة 
الضمنية تعطى حكم الموافقة الحقيقية؛ لأنه وإن كان ظاهرها المخالفة 
فإن حقيقتها الموافقة"'". 

ومتى خالف القبول الإيجاب لم يتم العقد؛ لعدم تحقق رضا 
الموجب» ومن صور مخالفة القبول الإيجاب: أن يرد الإيجاب على 
شيء والقبول على شيء آخرء أو يرد الإيجاب مقيداً بوصف» والقبول 
بوصف آخرء أو يرد الإيجاب بثمن ويرد القبول بثمن أقل» أو يرد 


الاعات عل للع كله رة ارول عل د 


وتحقق توافق القبول والإيجاب في العقد الطبي» بأن يريد كل من 
المريض والطبيب عقد التطبيب» لا عقداً آخرء فإن قصد المريض شيعا 
وقصد الطبيب شيئاً آخر لم يتحقق التوافق» كما لو أراد المريض العلاج» 
بينما أراد الطبيب أن يبيع المريض له منزلاً ليجعله عيادة طبية”". 


)١(‏ ينظر: شرح فتح القدير (707/5) - المجموع )١7١/94(‏ - الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة 
ص 73١”‏ - المدخل للفقه الإسلامي. مدكور ص٠۲٥‏ - المدخل في الفقه» شلبي ص١٤٤‏ - 
تاريخ الفقه» أبو العينين ص۳۹ - نظرية العقد» شرف الدين ص١١‏ - ضوابط العقد. 
التركماني ص45. 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع )١1757/6(‏ - البحر الرائق (71/4/5) - حاشية ابن عابدين (000/54) - 
الفتاوى الهندية (/ 7) - المجموع (۹/ )17١‏ - تحفة المحتاج (9/0”) - الملكية ونظرية 
العقد. أبو زهرة ص ٠١"‏ - المدخل للفقه» مدكور ص٥٠٠٥‏ - المدخل فى الفقه» شلبى 
ص١١٤‏ - ضوابط العقد التركماني ص47. ۰ ٠‏ 

(۳) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص٦۸.‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


Reg ogo 
الشرط الثالث: اتصال القبول با لإيجاب.‎ 
وهذا الشرط يكاد أن يكون متفقاً عليه بين الفقهاء.‎ 


ومعنى اتصال القبول بالإيجاب: أن يكون الإيجاب والقبول في 
مجلس واحدء فيصدر القبول متصلاً بالإيجاب حقيقة أو حكماًء دون أن 
يفصل بينهما ما يدل على إعراض أحد العاقدين". 

واشتراط اتصال القبول بالإيجاب يحقق مصلحة طرفي العقدء 
ويدفع الضرر عنهماء فالموجب يعلم رأي الطرف الآخر فلا يبقى معلقاً. 
والقابل يبادر بالقبول أو يرفضه ويبحث له عن صفقة أخرى» وهذا يحقق 
الرضا بين المتعاقدين» ويبعدهما عن الاحتماللات”". 

واتصال القبول بالإيجاب قد يكون اتصالاً حقيقياً إذا كان طرفا 
العقد حاضرين» فيعلم كل من الطرفين ما يصدر من الآخر ويسمعه 
galas‏ انها[ ENS i lS‏ 
متباعدين عن بعضهماء لكنهما مشتغلان بالتعاقد» مقبلان عليه» ويتحقق 
اتصال مجلس العقد في هذه الصورة عند بلوغ الإيجاب للطرف الآخر”*". 

زر الا فد کن تغيرا حف اتفال اچد ال قدي م 
المكان الذي صدر فية الأيجات إلى مكان اخر» ,وقد يكون ,حکمیا بان 


- )70154/5( -شرح فتح القدير‎ )٤/٤( تبيين الحقائق‎ - )۱۳۷ /٥( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
- )0/5( مواهب الجليل(5/ 5) - حاشية الدسوقى‎ - )٥۱۷/۲( الشامل في فقه مالك‎ 
الشرح الكبير‎ - (A1 /) نهاية المحتاج‎ - )۳۸١ /۸( المجموع (9/) -كفاية النبيه‎ 
.)١٤١ /۳( الإنصاف (757/5) - كشاف القناع‎ - )4/5( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع /٥(‏ ۱۳۷( - أحكام العقود. الدهمي› ص ١١‏ - ضوابط العقد. التركماني 
ص8 4. 

)۳( ينظر : أحكام العقود. الدهمي ص۱۷ - صيغ العقود. الغليقة ص /ا*5. 

(8)-.ينظر ة المدخل فن الفقة الإسلامي ».شلب ص 18016 . 


لۇ 
يصدر من أحد المتعاقدين ما يدل على الإعراض عن التعاقد'. 


ويتحقق اتصال القبول بالإيجاب بأمور أهمها: اتحاد مجلس العقد» 
وعلم كل واحد من المتعاقدين بما صدر عن صاحبه» وعدم رجوع 
الموجب عن إيجابه قبل قبول الاخر» وعدم صدور ما يدل على 
الإعراض من أحد المتعاقدين”". 

ولما كان العقد الطبي لا يخرج في تكييفه عن البيع. أو الإجارة» 
أو الجعالة» فإن اتصال القبول بالإيجاب شرط فيه متى كان في صورة 
اليم أو او ر ف :ذلك إذا كان فى رو ان 
الجعالة ليس من شرط صحة الصيغة فيها قبول العامل؛ لما فيه من 
التضييق في محل الحاجة» كما لا يشترط في الجعالة حضور العامل 
وقت إيجاب الجاعل وإعلانه» وهذا مقتضى كلام الفقهاء في هذا 
الاں“ 


كح 
SENT 3‏ 


<o 


BY 


(1) ينظر: المدخل في الفقه الإسلامي ٠‏ شلبي ص577. 

(۲) ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص 7٠١5‏ - ضوابط العقدء التركمانى ص59 

(۳) ينظر: عقد الجواهر الثمينة (۳/ 0) - الذخيرة (8/5) - التاج والإكليل (۷/ 048) - حاشية 
الدسوقي )1١/4(‏ - نهاية المطلب (8/ )26١‏ - تحفة المحتاج (58/5”) - نهاية المحتاج 
)٤۷١ /(‏ - المغني (5/ 40) - المبدع )١1١5/0(‏ - كشاف القناع )۲٠١ /٤(‏ - صيغ العقود 
ص5 47. 


الباب الأول: : حقيقة العقد الطبى 


2227222555523 ل يه بو هوق 


ذكر الفقهاء شروطاً للعاقدين ترد في العقد الطبي وفي غيره. 
وأبرزها ما يلي : 

الشرط الأول: أهلية المتعاقدين : 

تقدم أن الأهلية: عبارة عن الصلاحية لوجوب الحقوق المشروعة 
للإنسان» وعليه. 

وأنها فسان ٠:‏ أهللة وجرت وأهلية وا 

وأهلية الأداء هى المرادة هنا؛ لأنها هي التي تتوقف عليها العقود 
وسائر التصرفات› و يصلح الشخص لاالتزام والمطالبة”'', وهي 
تثبت للشخصية الطبيعية» وكذلك الاعتبارية» ويمثلها الأشخاص 
الحقيقيون» الذين يبرمون تصرفاتهم وعقودهم نيابة عن الشخص 
الاعتباري ومراعاة لمصلحته ". 

وهذا الشرط قد نص عليه الفقهاء واعتبروه فى العقود”*'» ومما يدل 
على أهميته واعتباره ما يلي : ۰ 


)١(‏ ينظر ص۱۳۸ - ۱۳۹ من هذا البحث. 

(۲) ينظر: صيغ العقودء الغليقة ص577. 

(۳) ينظر: نظرية الشخصية الاعتبارية» الخولي ص۳۸ - مسؤولية الشخصية الاعتبارية» الدباسي 
ص 47. 

(5) ينظر: ينظر: بدائع الصنائع (0(01095/5/ -)٠١١‏ البحر الرائق (778/0)- التلقين (۲/ )٠٤١‏ 
- الذخيرة (0/ ۳۷۲) - مواهب الجليل -)۲٤۲ /٤(‏ المهذب )١1957/7(‏ - البيان (۷/ 780) - - 


ا 
ع لطي 2 دراسة فِمهيّة مقارية 
جود و ایا ا روو 
أولاً: عن عائشة ويا عن النبي ييا قال: (رفع القلم عن ثلاثة 
عن النائم حتى يستيقظ› وعن الصغير حتى يكبر» وعن المجنون حتى 
يعقل أو يفيق"'". 
وجه الدلالة: فى الحديث دليل على أن هؤلاء الثلاثة لا تكتب 


عليهم الآثام» ولا يتعلق بهم تكليف ما داموا متصفين بتلك 
الأوصاف”"» وتبعاً لذلك لا تتوجه إليهم أهلية الأداء. 


ثانياً : أن أهلية الأداء تجمع بين فهم الخطاب. وفدرة البدن على 
العمل. ومتى وجل 0 فى العقل أو في البدن أو في أحدهما كانت 
أهلية الأداء ف : EE‏ بأهلية المتعاقدين فى العقد الطبى: أ 


يكون الطبيب والمريض صالحين لصدور الفعل عنهماء حتى يعتل 


= المجموع )۷/٠١(‏ -الكافي (۱۲۹/۲) (۳۲۲/۲) -المبدع (50/54. ٠١‏ ا40)- 
الإقناع (۲/ )٥۸‏ (۲/ ۲۸۳) 

)١(‏ الحديث أخرجه أحمد برقم (۱۳۲۷)ء وأبو داود في سننه» كتاب الحدود» باب في المجنون 
يسرق أو يصيب حداً برقم »)٤۳۹۸(‏ والترمذي في سننهء كتاب الحدود» باب من لا يجب 
عليه الحد برقم »)۱٤۲۳(‏ والنسائي في الصغرى كتاب الطلاق» باب من لا يقع طلاقه من 
الأزواج برقم «((ETY)‏ وابن ماجة في سننه» كتاب الطلاق» باب طلاق المعتوه والصغير 
والنائم برقم )35١51١(‏ واللفظ للنسائي وابن ماجة» وصححه النووي» وابن الملقن» والألباني. 
ينظر: فتك اخم )۱٤۸/۲(‏ - سنن أبي داود (5/ 5607) - - سئن الترمذي (6/ 85) - سنن 
النسائي )١957/5(‏ - سنن ابن ماجة (۱۹۸/۳) - خلاصة الأحكام» النووي )۲٠١ /١(‏ - إرواء 
الغليل .)٤/۲(‏ 

(۲) ينظر: سبل السلام )۱۸١/۳(‏ - نيل الأوطار )۳۷١ /١(‏ - حاشية السندي على سنن النسائي 
(5). 

(۳) ينظر: كنز الوصول ص75” - كشف الأسرارء البخاري (5/ )”0٠‏ - فصول البدائع (817/1) 
- التقرير والتحبير (۲/ 70؟) - المدخل الفقهي العام (۲/ ۷۸۷) - عوارض الأهلية عند 
الأصوليين ص .١١١ - 1١١860‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


ا e‏ 
بقولهماء ويصح العقد منهماء وتعتبر تصرفاتهما نافلة اك 

ولا يتحقق ذلك إلا ممن كان عاقلاء بالغاً؛ لأن العقد الطبى عقد 
معاوضة» وعقود المعاوضات لا تصح إلا من العاقل البالغ» ولأن من 
شروط العقد الطبي الرضا بالعلاج» والعاقدان إذا لم يكونا بالغين عاقلين 
لم يعثل ر اف واشتراط الأهلية معتبر في عفد البيع والإجارة 
وكذلك الجاعل فى عقد الجعالة. 


والأهلية تتأئر بالعوارض”" التي تعرض لهاء سواءً كانت عوارض 
سماوية أو مكتسبة» وتأثيرها في الأهلية قد يكون بإعدامهاء أو النقص 
منها؛ ذلك أن تصرفات الإنسان التي فيها إنشاء حق أو التزام لا تصح 
إلا إذا كانت مرادة ومقصودة» وهذه العوارض قد لا يكون معها تفهم 
وتعقل» أو قد يكون لكنه غير مكتمل» مما يؤثر على القصد السليم». 
ازا المح المع 1 


وبالنظر في تلك العوارض يمكن تقسيمها إلى قسمين: 


.١75ص ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۳١٤ - العقد الطبي» قيس المبارك‎ )١( 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص٤١٤‏ - عقد العلاج الطبي في الفقه والنظام» 
الزامل ص .65٠‏ 

(۳) العوارض: الحالات التي تطرأ على المكلف» فتؤثر على نوعي الأهلية» بإزالة أو تغيير في 
الأحكام المنوطة بهاء وسميت عوارض ؛ لمنعها الأحكام التي تتعلق بالأهلية التامة من 
الثبوت» وإبطالهاء أو جعلها موقوفة على الإجازة. والعوارض قسمان: سماوية كالجنون» 
والعته» والنوم» والإغماء ونحوهاء ومكتسبة كالجهل» والسكرء والهزل» والسفهء والإكراه. 
ينظر: شرح التلويح -)۳٤۸/۲(‏ التقرير والتحبير (۲/ ۲۳۰) - تيسير التحرير (۲۷۳/۲) - 
الالتزامات» أحمد بك ص۳۲٠‏ - عوارض الأهلية» الجبوري ص -١75‏ 170 - عوارض 
الأهلية »آل علي .)٠١ /١(‏ 

)٤(‏ ينظر: عوارض الأهلية المؤثرة في المسؤولية الجنائية» صالح آل علي )٥ /١(‏ - العقد الطبي» 
قيس المبارك ص75١.‏ 


اذ انتم 
e‏ ڍر 2 ثا داح نامک 
سد 8 ا تشهب 
وبع 7 وصحصا صل م ضيه 70 


القسم الأول: ما تؤثر في أهلية الأداع فتجعلها معدومة»› لا يصح 
معها العقد الطبى ولا ينعقد. ومنها : 


أولاً : الجنون: وهو اختلال العقل» بحيث يمنع جريان الأفعال 
والأقوال على نهج العقل إلا نادراً”''» فالمريض المجنون جنوناً مطبقا"" 
لا يصح عقده» ولا إذنه للطبيب بعلاجه والكشف عليه؛ لأن العاقد لا بد 
فيه من عقل سليم» وقصد صحيح» وهذا غير متحقق في المجنون» فهو 
لا يدرك مصلحتهء ولا يتبين للآخرين قصدهء ويكون إذنه مناطاً بوليه أو 
وض 7 يزامقلة لو كاذ ال مكدر ا جوا فط اا من كان دونه 
غير مطبق» وكان لإفاقته وقت معلوم فما قاله حال إفاقته فهو معتبر“› 
ولا يصح الافتيات عليه””'.وبناءً عليه فيكون عقده الطبي وإذنه معتبراً 
حال إفاقته دون حال جنونه. 


“a 
E 4ه‎ 


ثانياً : النوم: فالمريض النائم لا يؤاخذ بأقواله» ولا يعتد بهاء ولا 
تعتبر إذناً للطبيب في العلاح”؛ لأن الإنسان حال النوم فاقد لعقله» غير 


)١(‏ التعريفات ص7١٠.‏ وقيل: اختلال في العقل» وعجز عن التحكم في السلوك» وحيد عن 
الطريق السوي» والتقاليد المرعية. دليل الأمراض النفسية والبدنية ص54. 

(۲) الجنون المطبق: اختلال العقل المستوعب الملازم الممتد. ينظر: كشاف اصطلاحات الفنون 
)691//١(‏ - حاشية ابن عابدين .)٠١8/7(‏ 

(۳) ينظر: قرار هيئة كبار العلماء رقم )١١9(‏ وتاريخ 56/ ١5٠5/8‏ الدورة (۲۳) - أحكام 
الجراحة الطبية ص ١19‏ - التداوي» المبارك ص ۲٠١‏ - العقد الطبي» المبارك ص۱۸۳ - 
أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص49. 

)٤(‏ ينظر: بدائع الصنائع )٠١ /٤(‏ - الاختيار (59/5) - المدونة (5/ )٦١‏ - التاج والإكليل 
(89/4؟) - الأم (5/ 186) - النجم الوهاج )0١5/٠1١(‏ - المبدع )77١/0(‏ - كشاف القناع 
(5/ 565) 

(0) ينظر: المهذب» الشيرازي (۲/ 570). 

(5) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص ١560‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص١٠٠.‏ 

(۷) ينظر: العقد الطبي» المبارك ص٠19١.‏ 
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معتل بلفظه. ولذلك أوجب الفقهاء مؤاخذة من جر نائماً ثم تركه يسيل 
دمه حتى فارع وكذلك الطبيب لا يصح التعاقد معه حال نومه. 


ويلحق بالنائم كل من فقد عقله فقداً مؤقتاً أو دائماً. سواءً كان 
ذلك الفقد ا أو عدي ل أو سکر» ونحوه. 


ثالثاً : الصغير غير المميز””' » فالمريض إذا كان صغيراً غير مميز فلا 


.)797 /۲( ينظر: معين الحكام» الطرابلسي ص٤۲۰ - لسان الحكام ص797- مجمع الأنهر‎ )١( 

(۲) الإغماء: فتور يزيل القوى» ويفقد الحس والحركة لعارض. ينظر: التعريفات ص48- القاموس 
الفقهي ص۲۷۷. 
فالمريض البالغ العاقل إذا أغمي عليه لا يصح التعاقد معه حال إغمائه؛ لأن أقواله غير 
معتبرة» لعدم فهم الخطاب والقيام بما هو مطلوب منه على الوجه المقرر شرعاء فإن كانت 
حالته خطرة وتستدعي التدخل السريع جاز أخذ الإذن من وليه ؛ لأنه مظنة الشفقة عليه» فإذا 
لم يمكن الوصول إلى الولي لبعده» أو ضرورة التدخل جاز مباشرة العلاج من غير إذن. ينظر : 
كشف الأسرار (5/ ۳۹۰) - التقرير والتحبير (۲/ ۲۳۹) - قواطع الأدلة (۲/ ۳۸۹) - عوارض 
الأهلية» الجبوري ص۸٤۲‏ - قرار المجمع الفقهي الدولي رقم )١ /۷( )٦۷(‏ العام )015١17(‏ 
والقرار رقم (۱۷۲) )٠١ /١8(‏ العام )0١1578(‏ - العقد الطبي» قيس ص ١9١‏ - أحكام الإذن 
الطبي» الجرعي ص٤٤‏ . 

(۳) التخدير: ما غيب العقل دون الحواس لا مع نشوة وطرب بإدخال المخدر للجسم. وهو في 
الطب: وسيلة طبية لتعطيل حس الألم بصورة مؤقتة» ويطلق عليه عدد من الفقهاء مصطلح 
البنج› والمراد به هنا: التخدير الذي يكون على سبيل التداوي» وليس المراد من شرب 
المخدر اختياراً. ينظر: بدائع الصنائع (۳/ )٠٠١‏ - كشف الأسرار )٤۸۸/٤(‏ - الكافي» ابن 
عبدالبر (؟8/1١٠)‏ - منح الجليل )5,7/١(‏ - الشرح الكبير /١(‏ 09) - المنخول.. الغزالي 
ص۱۳۳ - كفاية النبيه )٠١/۲(‏ - المغني (۳۷۸/۷) - المبدع (19477/5)- معجم لغة الفقهاء 
ص ٠٠٤‏ - الموسوعة الطبية الفقهية» كنعان ص١١٠۱‏ - معجم مصطلحات الفقه الطبي 
ص8١ .١‏ 

(5) التمييز: السن الذي يستطيع فيه الطفل أن يفرق بين النافع والضار. وحده بعض الفقهاء بست 
سنين» وبعضهم بسبع» وبعضهم بعشر. ولم يحده بعضهم بالسن بل بالوصف فقالوا: هو الذي 
يفهم الخطاب ويرد الجواب ولا ينضبط بسن بل يختلف باختلاف الأفهام. ينظر: مواهب 
الجليل (۲/ 547) - شرح الخرشي (7307/7) - المجموع (۲۸/۷) - تحرير ألفاظ التنبيه 
ص٤۱۳‏ - الإنصاف )”95/١(‏ -كشاف القناع (۱/ 7570). 


00 
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SEV 2‏ و ور کم SEK‏ 
يصح عفده ولا إذنه بالعلاج ؛ لانعدام أهلية الآداء عنئده » ولضعف عقله 
الذي به يفهم الخطاب» وبدنه الذي ينفذ به التكاليف'. 


وهناك عوارض أخرى كالإكراه» ولكن لصلته بشرط الرضا فسيكون 
الحديث عنه هناك" . 


القسم الثاني: عوارض تؤثر في الأهلية» فتجعلها ناقصة» وهذه 
العوارض مختلف في تأثيرها في العقود ومنها العقد الطبيء وأهم هذه 
العوارض ما يلي : 


أولاً: الصغر في حق المميزء اختلف الفقهاء في تصرفات الصبي 
المميز وعقوده”"*» وبناءً على ذلك جرى الخلاف بين الفقهاء المعاصرين 
في حكم العقد الطبي من الصبي المميزء وخلافهم عل قولين : 


- ينظر: كشف الأسرار (577/5”) - قواطع الأدلة (۲/ ۳۷۳) - المنثور في القواعد (۲/ 90؟)‎ )١( 
العقد الطبي» المبارك ص176١ - أحكام الإذن الطبي›‎ - )۱۸١ /١( شرح مختصر الروضة‎ 
64 خرخاش ص۹۸-‎ 
.١5568ص وذكر بعض الفقهاء المعاصرين الهزل كذلك. ينظر : العقد الطبي» قيس المبارك‎ (۲) 
المقصود بتصرفات الصبي المميز وعقود: كل ما يجريه من تصرفات» وعقود كعقود‎ )۳( 
المعاوضات والتبرعات› وكنكاحه وطلاقه وغيرها. ومسألة تصرفات الصبى المميز وعقوده‎ 
أ - حكي الإجماع على بطلان تصرف الصبي المميز ببيع أو شراء ونحوه إذا كان بدون إذن‎ 
الإقناع في مسائل الإجماع. ابن‎ - ١١ وليه » ولیس لضرورة. ينظر : مراتب الإجماع ص‎ 
.)١7/1١57/5( القطان‎ 

ب - حكي الإجماع على صحة تصرفات الصبي المميز في الشيء اليسير. ينظر: المنثور في 
القواعد (7957/7) - الأشباه والنظائر» السيوطى ص 777. 

ج - تصرفات الصبي المميز تقسم في غير حقوق الله إلى ثلاثة أقسام: تصرفات نافعة نفعاً 
مخضا كقيول الهبة. والهدية ونحوهاء. فهذه تجور ولو بدون إذن الولي م لأنها نفع 
محض» وتصرفات ضارة ضررا محضا كقيامه بالتبرع والقرض والصدقة فهذه لا تجوز ولا 
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چ وتصرفات مترددة بين النفع والضرر كعقود المعاوضات فهذه مختلف فيهاء واعتبر بعضهم 
تحقق النفع والضرر فيهاء فما تحقق نفعه صح وجازهء وما لا فلاء ومنع ذلك الشافعية 
والحنابلة في رواية فلم يصححوا تصرف الصبي المميز مطلقاً. ينظر: أصول البزدوي 
7" - بدائع الصنائ ئع )۱۷١/۷(‏ - كشف الأسرارء البخاري )٥۷ /٤(‏ - تبيين 

لحقائق (5/ 5") - ات الممهدات (57/1") - المجموع (198/8) - الإنصاف 
0 


د - حيث إن العقد الطبي عقد إجارة في حقيقته قد يخرج عن ذلك إلى عقد البيع أو الجعالة 
في بعض الصور لذلك فإن الخلاف يجري في حكم بيع الصبي المميز وإجارته وجعالتهء 
والمسألة على النحو التالي : 

- حكم بيع الصبي المميز وإجارته وجعالته إذا كان مأذوناً له من قبل وليهء وقد اختلف 
الفقهاء في ذلك على قولين : 
ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية» والحنابلة ال ضيح بع الصين المميز 
وإجارته وجعالته إذا كان بإذن وليه» واستدلوا بقوله تعالى : (وَابْتَلُوأ الْيَتَامَى) ومعنى 
ابتلائهم اختبارهم حتى يعلم رشدهم» ولا يتحقق ذلك إلا بتفويض التصرف بالبيع 
والشراء إليهمء ولأن الصبي المميز عاقل فيصح تصرفه بإذن وليه» ولعمل الناس به. 
القول الثاني : ذهب الشافعية ورواية عند الحنابلة. لامر الى عدم صحة بيع الصبئ 
المميز وإجارته مطلقاًء مستدلين بقوله تعالى زولا ونوا السّمْهَاء ء أَمْوَالَكُمُ) والآية عامة 
في كل سفيه صبياً أم كبيراً. ولحديث (رفع القلم عن ثلاث ثة) منهم الصغير حتى يبلغ. 
فالحديث نفى التزامه بأي شىء» والقول بصحة تصرفاته ينافى ذلك» ولأن العقل خفى 
ولیس له حد يعرف به فضبط بالبلوغ ؛ لأنه مظنته فلا يثبت قبله. ١‏ 

ب - حكم بيع الصبي المميز وإجارته وجعالته إذا كان بغير إذن وليه» ولكن لحقته الإجازة. 
وذلك على قولين : 
القول الأول: ذهب الحنفية» والمالكية» ورواية عند الحنابلة إلى صحة بيع الصبي 
المميز وإجارته وجعالته إذا لم يأذن له وليه لكن لحقته الإجازة» ودليلهم القياس على 
تصرف الفضولي» وعملاً بقاعدة الإجازة في الانتهاء كالإذن في الابتداء 
القول الثاني : ذهب الشافعية والختابلة والطاهرية E‏ 0000 
تعالى : (وَلَا تؤتوأً السَّمَهَاء 1 مُوَالَكُمْ) والآية عامة في كل سفيه صبياً أم كبيراً ذكراً أم 
أنثى» ولحديث (رفع القلم عن ثلاثة) منهم الصغير حتى يبلغ » فالحديث نفى التزامه 1 
شىء» والقول بصحة تصرفاته ينافى ذلك» ولأن العقل خفى وليس له حد يعرف به 
ا بالبلوغ ؛ لأنه مظنته» فلا فت قبله. ينظر: بدائع الصنائع )١75/5(‏ (ه/ه"١)-‏ 
البحر الرائق (60/ ۲۷۹) - حاشية ابن عابدين(5/ )٠٠٠١‏ - مواهب الجليل )5١/60(‏ - - 


چ ا بے 

Eve Ê‏ اق ووی 

القول الأول: ذهب بعض الفقهاء والباحثين المعاصرين إلى أن 
العقد الطبي إذا صدر من الصبي المميز إن كان فيه ضرر محض عليه 
كتبرعه بالدم لم يصح ولم ينعقد. وإن كان فيه نفع محض كالتبرع له 
بالدم» وإجراء الكشف الصحي عليه في الأمور اليسيرة على وجه التبرع 
من الطبيب بغير عوض صح إذنه وقبوله بذلك؛ لأنه لا ضرر عليه» وأما 
التصرفات الدائرة بين النفع والضرر كعقد الصغير المميز مع الطبيب على 
مداواته» أو إجراء عملية جراحية له» أو فحصه فحصا دقيقا فتصح إن 
كانت بإذن من الولي أو الوصي» أما إن قام التعاقد من غير إذن الولي أو 
الوصي فإن صحة العقد موقوفة على الإجازة"''. 


واستدلوا على ذلك: بأن مبنى الولاية النظر للصغير ورعاية 
مصلحته» وليس من النظر في شيء مباشرة التصرفات الضارة به أو 
وقبولهاء والمترددة بين النفع والضرر توقف على الإذن السابق أو الإجازة 
لا فال ع ل ا كا لو كال ا 


ويمكن أن يناقش : بأننا وإن سلمنا بصحة تصرف الصبي المميز في 


= شرح الخرشي على خليل (0/ ۲۹۲) - الشرح الكبير» الدردير (۳/ -)۲۹٤‏ نهاية المطلب 
(5/ 556)- المجموع )0۸/۹( - نهاية المحتاج (6/ €0 ۲( - المغني )€ / (۱۸٥‏ - المبدع 
(8/5) - الإنصاف .)۲٣۷ /٤(‏ 
)١(‏ ينظر: العقد الطبي ص ۱۷١‏ - إذن الطفل بالعلاج» المبارك» بحث منشور على الموقع 
الالكتروني http://www.isesco.org.ma/pub/ARABIC/TIFL/p.htm‏ — أحكام الإذن الطبي» خرخاش 
ص۱١٠‏ . 
(۲) ينظر: أصول البزدوي ص١۳۷‏ - بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۷۷) - الاختيار (۱۸/۲) - تبيين 
الحقائق (۲/ )١175‏ - العناية )۳١١/١(‏ - غمز عيون البصائر )575/١(‏ - مجلة الأحكام 
العدلية ص١١٤٠‏ - قواعد البركتي ص5١‏ 
(۳) ينظر: أحكام الإذن الطبي» عصام خرخاش ص .٠١١ - ٠١١‏ 
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التصرفات النافعة إلا أن الناس مختلفون في تقديرهاء ثم إن الصبي‎ 
والمترددء وذلك يختلف من صبي لآخرء ومن ثَمَّ فلا ينضبط الحكم ولا‎ 

القول الثاني: ذهب أكثر الفقهاء والباحثين المعاصرين إلى أن العقد 
الطبي إذا صدر من الصبي المميز لم يصح. ولا ينعقد» بل يكون ذلك 
قاطا دن ول 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الصبى وإن كان مميزاً إلا أنه معرض للضرر 
والغبن» وقد يأذن بفعل طبي يلحق الضرر به» فاعتبر إذن وليه تحصيلا 
١‏ اة ووا ا : 010 

الدليل الثاني: أن الصبي المميز وإن كان يفهم فإن فهمه غير 
مكتمل”"وقد " تسقط الشريعة التكليف عمن لم تكمل فيه أداة العلم 
والقورة ها ع وخا لاط المكن ون كان اة موك كا 
رفع القلم عن الصبي حتى يحتلم وإن كان له فهم وتمييز؛ لكن ذاك لأنه 
لم يتم فهمه؛ ولأن العقل يظهر في الناس شيئاً فشيئاً وهم يختلفون فيه 
فلما كانت الحكمة خفية ومنتشرة قيدت بالبلوغ "“. 


)١(‏ ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص55١- ٠٠١‏ - الإذن في إجراء العمليات الطبية» الجبير 
ص4٤‏ - أخلاقيات الطبيب المسلم» الشثري ص4٤‏ - مسؤولية الطبيب» محمد البار وحسان 
شمسي ص٤۳‏ - أحكام الإذن الطبي» الجرعي ص5- الإذن في العمليات الجراحية» الشيخ 
ص۷٥۱‏ - الإذن الطبي» مشعل عيادة ص /5. 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص .٠١٠٤‏ 

(۳) ينظر: الإذن في إجراء العمليات الطبية» الجبير ص٤٤.‏ 

.)٤١ /٠١( مجموع الفتاوى» ابن تيمية‎ )٤( 


کیا ا لوه سفانت 
berva‏ کا ج ا وهی ao‏ 
الترجيح: الراجح أن الصبي المميز لا يصح عقده الطبي ولا 


بتعقدء وأن الإذن مناط بوليه» ويستثنى من ذلك حالات الضرورة» 
وكذلك الحالات اليسيرة التى جرى العرف فيها بالمسامحة كحالات 
الزكام اليسيرة» والصداع اا ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 

أ - أن الإجماع محكي على صحة تصرفات الصبي المميز في الشيء 
اليسير وكذلك فيما كان لضرورة"''» ويشمل ذلك العقد الطبي. 

ب - أن العقد الطبي متعلق بالنفس الإنسانية» وهي مصونة محترمة. 
وحفظها ورعايتها مقصد شرعي» وغاية مرعية» وإذا كان الإجماع 
قد حكي على أن تصرفات الصبي المميز إذا كانت ضارة ضررا 
محضاً فإنها لا تصح”"*. مراعاة للجانب المالي» فإن مراعاة جانب 
حفظ النفس أولى وأهم» وبما أنه يجب على الولي» و"الوصي 
والكفيل حفظ مال يتيمه وتثميره» كذلك عليه حفظ الصبى فى 
ول 97 واعتبار عقد الصبي المميز صحيحاً أو صحيحا فوقو 
ينافي ذلك. 


ج - أن الفقهاء عندما ذكروا أحكام الصبي في الجراحة أوجبوا إذن 
وليه» ولم يفرقوا بين الصبي المميز وغير المميزء بل جعلوا إذن 
الولي معتبرا مطلقاء ويفهم منه أنهم لم يقصدوا التفريق بين المميز 
ED‏ 
و عيره . 


)١(‏ ينظر: مراتب الإجماع ص ١١١‏ - الإقناع في مسائل الإجماع )171١5/5(‏ - المنثور في 
القواعد (195/75) - الأشباه والنظائرء السيوطي ص 777. 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (/1/ .)١7١‏ (۳) الجامع لأحكام القرآن (5/ 509). 

)٤(‏ ينظر : النوادر والزيادات (۳/ 01۹9( - الشرح الكبيرء الدردير (5/ ه8ه”) - العزيز شرح الوجيز 
)٠١ /۱١(‏ - روضة الطالبين /٠١(‏ ۱۸۲) - المغني (5/ 1) - كشاف القناع )١١ /٤(‏ - تحفة 
المودود ص50١.‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


جرچا ا SEW‏ - 

د - أن صحة تصرفات الصبي المميز محددة ببلوغه» والبلوغ أمر 
منضبط » فهو مظنة تحقق العقل. واكتمال الفهم. وما قبله متفاوت 
في جنس البشر على وجه يتعذر الوقوف عليه» ولا يمكن إدراكه 
إلا بعد تجربة وتكلف» وتعليق الحكم بالأهلية على أمر غير 
منضبط يفضي إلى الحرج» فيكون تعليق الحكم بالبلوغ تعليق له 
برضت .ظاهر مط !"4 وقد قرو الاد ان ها كان أفروت إلى 
الضبط كان أولى وأحرى”"» والتشريع مناط بالضبط والتحديد". 


الشخص مختلط الكلام» فاسد التدبير”* 


وقد اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم العقد الطبي الصادر من 
)0( 1 5 
المعتوه على قولين : 


() ينظر: أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص١٤٠.‏ 

(۲) ينظر: مجموع الفتاوى ١ .)١77/55(‏ (”") ينظر: مقاصد الشريعة» ابن عاشور ص١/ا".‏ 

)٤(‏ ينظر: التعريفات ص١9١‏ - البحر الرائق .)5١/١(‏ وعند الأطباء: زملة سببها مرض في المخ› 
تتميز باختلال وظائف معينة مثل : الذاكرة» والتفكيرء والقدرة على التعلمء والحكم على 
الأمور. الطب النفسي المعاصر ص ٠/90‏ 

(5) اختلف الفقهاء في حقيقة المعتوه وحكمه على قولين : 
القول الأول: أن eg‏ وأحكام المعتوه وتصرفاته كالصبي 
المميزء واستدلوا بأن: المعتوه له أصل العقل» وقوة العمل بالبدن» وإلى هذا القول ذهب 
القول الثاني : أن العته لا يختلف عن الجنون بل هو نوع منه» وهذا مذهب جمهور الفقهاء من 
المالكية والشافعية والحنابلة» واستدلوا بحديث (رفع القلم عن ثلاثة) جاء في بعض ألفاظه : 
(وعن المعتوه حتى يعقل) أخرجه أحمد برقم (717945) (١٤/٤۲۲)ء‏ والترمذي برقم )١577(‏ 
)۸٤ /۳(‏ وصححه الألباني في الإرواء (۲/ 5)» واستدلوا بأن تمييز المعتوه مضطرب ومتغير 
وغير منضبط. ينظر: أصول السرخسي (؟7/٠7”1)‏ - كشف الأسرارء البخاري )٠٠١ /٤(‏ - 
البحر الرائق )5١/١(‏ - المدونة (۷۹/۲) - البيان والتحصيل )770/١(‏ - مواهب الجليل - 
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القول الأول: أن المريض المعتوه يصح عقده وإذنه» ويكون موقوفا 
على إجازة الولى أو الوصى» وإليه ذهب بعض الفقهاء المعاصريء”. 

واستدلوا: بقياس المعتوه على الصبى المميز؛ حيث إن المعتوه له 
: 1 5 0ه 
أصل العقل وليس له صفة الكمال فيه" . 

ويمكن أن يناقش من وجهين : 

الوجه الأول: بأن القياس محل خلاف بين الفقهاء. فجمهور 
الفقهاء لا يلحقون المعتوه بالصبى المميز. بل يلحقونه بالمجنون» 
وون ال دوعا فن الخون. 

الوجه الثاني : أنه قياس مع الفارق» فالمعتوه فاقد للإدراك» مستواه 
العقلى متدن» ومتعير من وقت لآ ٩‏ ویتو قف نموه الذهنى عادة» 
فيمضى حياته طفل غير مدرك. ولو تقدم به ا بخلاف الصبى 
المميز 

القول الثانى: أن المريض المعتوه كالمجنون» فلا اعتبار لعقده. 
ولا لإذنهء بل يناط ذلك بوليهء وإليه ذهب جمهور الفقهاء المعاصريء. 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 


)٤۳/٤( =‏ - الحاوي )١17”/4(‏ - تحرير ألفاظ التنبيه ص٦۲۳‏ - كفاية النبيه )۱١١/۲(‏ - 
المغني (۷/ )٠١‏ - المبدع (۷/ )۱۸١‏ - كشاف القناع .)١78/5(‏ 

.٠١١ص أحكام الإذن الطبي» خرخاش‎ - ١86 ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص‎ )١( 

(۲) ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص .٠۸١‏ 

(۳) ينظر: أثر الاختلالات العقلية» نائل قرقز ص .١70‏ 

(5) دليل الأمراض النفسية والبدنية ص58. 

(4) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص55١- ٠٠١‏ - الإذن في إجراء العمليات الطبية» الجبير 
ص۸٤‏ مسؤولية الطبيب» البار ص٤۳‏ - أحكام الإذن الطبي» الجرعي ص٤٤‏ - الإذن الطبي» 
مشعل عيادة ص .٩۷‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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الدليل الأول: أن المعتوه كالمجنون معرص للضرر والغبن» وقد 
يأذن بفعل طبي يلحق الضرر به» فاعتبر إذن وليه تحصيلاً للمصلحة ودفعا 
زل 00 


الدليل الثاني : أن المعتوه فاقد للإدراك» مستواه العقلي متدنٍ. 
ومتغير من وفت TT‏ فلا تكليف عليه " تفا غه قيطا لمناط 
التكليف"”". وبناءً على ذلك فإن عقده الطبى وإذنه لا اعتداد به. 


الترجيح : الراجح أن المريض المعتوه لاا يصح عقده الطبى ولا 
ينعقد» وأن الإذن مناط بوليه» ما عدا 


حالاات الضرورة. ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 

أ - أن الأحكام الشرعية ومنها العقود مشروطة بالقدرة والاستطاعة”*'. 
فإدا وجدت حالة الضرورة حصل الس ورفع الحرج» وهنا إدا 
قامت الضرورة لعلاج المعتوه صح التدخحل. ولو لم يتحقق إذن 
الولى. 


ب - أن العقد الطبى متعلق بالنفس الإنسانية» وهى مصونة محترمة» 
وحفظها مقصد شرعي › ويجب على ولي المعتوه صيانة نفسه 
رها العقك. الي 


.١55 ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص‎ )١( 

(۲) ينظر: أثر الاختلالات العقلية نائل قرقز ص .١70‏ 

(۳) مجموع الفتاوى .)750/١١(‏ 

(5) ينظر: البحر المحيط )”5٠ /١(‏ - مجموع الفتاوى .)١۳٤/۲١(‏ 

(4) ينظر: نظرية الضرورة الشرعية» وهبة الزحيلي ص ۷٤‏ - حقيقة الضرورة الشرعية» محمد 
الجيزاني ص9١.‏ 


ا اھ ھم أي | م ل و 2 له 
ا شل“ ڑا ی دراسة فة مار 
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ج - أن صحة تصرفات المعتوه مقيدة بالعقل» والعقل منضبط» وما كان 

أقرب إلى الضبط فهو أولى"'' 

الشرط الثانى : حصول الرضا من المتعاقدين : 

والمراد به هنا: أن تحصل موافقة الطرفين على العقد الطبى بمحض 
اختيارهماء وأن تتوافر لديهما الحرية التامة فى القبول أو الرفض”"). 

ومن ذلك أن يقوم الطبيب ببيان حالة المريض» واقتراح العلاج 
الملائم» ويترك الأمر لاختيار المريض» بحيث يجعل له الحرية في قبول 
العلاج أو ا 

وشرط الرضا قد نص عليه الفقهاء واعتبروه فى العقود*“» ومما 
يدل على أهميته واعتباره ما يلى : 

الدليل الأول: قال تعالى : «يكآيهًا البح ٤امنوا‏ لا تأ ڪر 
بسكم بالطل إل are‏ رة عن راض منک چ [النّسَاء: ۲۹]. 

وجه الدلالة: أن الله منع أخذ مال الآخرين إلا برضاهم» والبيع 
والإجارة من أنواع التجارات» فتكون مشمولة بهذا الدليز”'» والعقد 


a 
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.)١717 /5( ينظر: مجموع الفتاوى‎ )١( 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص 4١5‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص .١١7‏ 

(۳) ينظر: العلاقة بين الطيب والمريض واثارهاء رضوان جمعة ص 86. 

(5) ينظر: بدائع الصنائع )١175/0()١14/5(‏ - البحر الرائق -)۲۸١/١(‏ حاشية ابن عابدين 
(5/ *007) -جامع الأمهات ص۳۳۷ - مواهب الجليل )۲۲۸/٤(‏ - الشرح الكبير (۲/۳) - 
البيان )١7 /١(‏ - المجموع )١158/9(‏ - مغني المحتاج (۲/ )۲١‏ - الشرح الكبير (5/ 0) - 
المبدع /٤(‏ ۷) - كشاف القناع (۳/ .)١59‏ 

(5) ينظر: أحكام القرآن. الجصاص )۱۸١/١(‏ - بدائع الصنائع )۱۷۹/٤(‏ - مواهب الجليل 
(5718/5) - أحكام القرآن» الكيا الهراسي (157/7) - المهذب (۳/۲) - الشرح الكبير 
(6/5). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 
سم | FT‏ تور رجه 
الطبي نوع من أنواع التجارة؛ حيث يستبدل فيه مال المريض بمنافع 
الطبيب» لذا فإن الرضا شرط في صحته”'"'. وعليه فلا يصح العقد الطبي 


الدليل الثاني: عن عمرو بن يثربي ذه قال: قال رسول الله ية : 
(لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا هاا كا فيك قف 


وجه الدلالة: ' أن الأصل المجتمع عليه أنه لا يحل مال امرئ 
مسلم إلا عن طيب نفس» وأن التجارة لا تجوز إلا عن تراضص"”7". وأن 
من أكل مال مسلم بغير طيبة نفسه فهو آكل له بالباطل”**'» والعقد الطبي 
إذا لم يتحقق فيه الرضا كان من أكل المال بالباطل. 

الدليل الثالث: عن عائشة ويا قالت: لددنا رسول الله باه فى 
رقع جع يقير ا(9 لكر الت فا كاه ال 
لرا فلا فان قال ا اتوك اناري قال ا اه 
للدواء» فقال رسول الله ب : (لا يبقى منكم أحد إلا لد وأنا أنظر إلا 
العباس؛ فإنه لم يشهدكم)"''. 


.١١7ص ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك‎ )١( 

(5) الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم (۸۸٤١٠)ء‏ وابن أبي عاصم في الآحاد برقم (4۷۹)ء 
والدارقطني في سننه برقم (۲۸۸۳). والبيهقي في الكبرى برقم »)۱۱۸١۸(‏ ووثق الهيثمي 
رجال أحمدء وجود إسناده ابن حجرء وصححه الألباني بمجموع طرقه. ينظر: المسند 
(۲۲/ ۲۳۹) - الآحاد والمثانى (۲/ 7706) - ستن الدارقطنى» (577/7) - السنن الكبرى» 
البيهقي (91//5) - مجمع الزوائد )٠١ /٤(‏ - الدراية (5/ ٠١1‏ ؟) -إرواء الغليل (7179/60). 

(۳) الاستذكار (۷/ ۸۸). )٤(‏ ينظر: نيل الأوطار /٥(‏ ۳۷۹). 

(0) لددنا: من لدء واللد واللدود: ما يسقاه المريض في أحد شقي الفم. ينظر: النهاية في غريب 
الحديث (5/ )٤۷١‏ 

(5) الحديث أخرجه بلفظه البخاري في كتاب الديات» باب إذا أصاب قوم من رجل هل يعاقب أو 
يقتص منهم كلهم برقم (58917) (۸/۹)ء ومسلم في كتاب السلام» باب كراهة التداوي 
باللدود برقم (۲۲۱۳) /٤(‏ ۱۷۳۳). 


ا دا ا 42006 
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وجه الدلالة: أن النبي ييه نهاهم عن لده» ولم يرض بذلك» وأمر 

بلد كل .من 5 العف عقاياً لهم حين خالفوا إشارته الوك فدل على 
اعتبار رضا المريض وإذنه. 


الدليل الرابع: الإجماع» وقد حكاه غير واحد من أهل العل"» 
وفي الجامع لأحكام القرآن: ' الأصل المتفق عليه: تحريم مال الغير إلا 
بطيب نفس 00 


ولما كان الرضا عمل نفسي قد يخفى كان لا بد من وجود أمر 
ظاهر يدل عليه ؛ کی يناط به الحكم» وتترتب عليه ألاثار» لذا فإن الرضا 
بالعقد الطبي يظهر بكل وسيلة تدل عليه» سواءً بطريق اللفظء أو الكتابة 
أو الإشارة» أو التعاطى. ويمكن إثباته بالإقرار»ء وشهادة الشهود. 
0 
ونحوها ". 


والوفنا اة الى بطر ضور ة الان الط الاصادر هين 
المريض المعبر عن ر لآن 58 إباحة عمل ب هو إذن 
الشارع والمريض معاًء وإذن المريض هو العامل الذي يدل على رضاهء 
ويمكن الطبيب من العمل الطبي فالصلة بين الطبيب والمريض يحكمها 
عقد طبي» وقيام العقد يستلزم إرادة طرفي“ 


والرضا بالعقد الطبي قد تعرض له بعض عيوب الرضا فتؤثر على 


(۱) ينظر: شرح ابن بطال )٥۲۹/۸(‏ - شرح النووي على مسلم .)۱۹۹/۱٤(‏ 

(0) ينظر: المحلى (8/ 15) - الاستذكار (۸۸/۷) - الجامع لأحكام القرآن (۲/ ۲۲۷). 

(۳) الجامع لأحكام القرآن (۲/ ۲۲۷). 

(5) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض واثارهاء السيد رضوان ص85» ص/7,١7.‏ 

(5) ينظر: الأحكام الشرعية للأعمال الطبية» أحمد شرف الدين ص١4‏ » ٠0٠‏ - أحكام الإذن 
الطبي» خرخاش ص7٤.‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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سلامته. ومن أبرزها ما يلي : 


أولاً: الغلط : وهو توهم يتصور فيه العاقد غير الواقع واقعاً 
فيحمله ذلك على إبرام عقد لولا هذا التوهم لما أقدم عليه . 

والغلط قد يكون فى محل العقد» أو فى وصفه» أو فى شخص 
العاقد. أو في وصف العاقد» أو في القيمة. أو في الباعث» وغيرها من 
الأنواع» والغلط يكون مؤثراً في العقد متى كشف العاقد بنفسه عن مراده 
كشفاً صريحاً خلال التعاقد» أو كان مراده مكشوفاً ظاهراً من القرائن 
والدلائل”'*. 


المتعاقد عليه» أو فى الشخص المتعاقد. 

فمثال الغلط فى الشىء المتعاقد عليه: أن يتعاقد المريض» أو نائبه 
مع طبيب» أو مع مستشفى خاص› أو مع معمل للتحاليل» أو للفحص› 
أو للأشعة على أن يتم القيام بالإجراء الطبي المراد بأجهزة حديثة 
ومتقئنة. ثم تتن له أن الأجهزة التي استخدمت أجهزة فقديمة أو 
ا + فيز ت للعرنضن الخارة لأن الشىء دا كان مد جنس 
المسمى إلا أنه مخالف له فى الصفة فللمشتري الخيار إذا رآه”*". 
ومثال الغلط فى شخص العاقد: أن يتعاقد المريض أو من ينوب 


.)٤۷۳/١( المدخل الفقهي العام الزرقا‎ )١( 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام. الزرقا )517/57/١(‏ وما بعدها. 
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(5) ينظر: المبسوط(87”/80) - بدائع الصنائع(0/ ) - الهداية(١/5١5)‏ - الاختيار(””/ )١٠١6‏ - 
العناية(”/ )551١‏ 


ہے ۲ک اد ا2 و ےر 
4O‏ 

معين؛ لتميزه وشهرته»ء ثم يتبين له أن الذي قام بإجراء العملية طبيب 
عنه الخيار”''؛ لأن العقد الطبي عقد إجارة» والإجارة تنفسخ بالغلط إذا 
وقع في شخص العاقدء أو في صفته المعتبرة في ET‏ 

ثانياً : الخلابة وهي : أن يخدع أحد العاقدين الآخر بوسيلة موهمة: 
قولية. أو فعلية» تحمله على الرضا في العقد بما لم يكن يرضى به 
ومقتضاه: ثبوت الخيار للمخدوع: فإن شاء أمضى العقد» وإن شاء أبطله 
إذا “نمف EA‏ *. 

والخلابة تشمل صوراً متعددة أبرزها الصور التالية : 

الصورة الأولى: التغرير: وهو الإغراء بوسيلة قولية أو فعلية كاذية ؛ 
لغب أخد المتفاقدية فى العقد وحبله عله والتعرور فسفان: 

القسم الأول: التغرير القولي» وذلك عن طريق البيان والكلام 
الكاذب فی الاس 


لعجب 
1 


.١50ص ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان‎ )١( 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام /١(‏ 585). 

(۳) وتطلق الخلابة على الخديعة» وإظهار غير ما فى النفس. ينظر: مشارق الأنوار )7757/١(‏ - 
طلبة الطلبة ص”١؟-‏ النهاية (۲/ /ا5١)‏ - المدخل الفقهي العام )409/١(‏ - معجم لغة الفقهاء 
ص75 .١‏ 

(5) ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا .)55١ /١(‏ 

(0) ويطلق التغرير على الخداع» والإيقاع في الباطل» والإيهام. ينظر: المحكم )”5٠/5(‏ - لسان 
العرب )١١ /١(‏ - المدخل الفقهي العام )471'/١(‏ - معجم لغة الفقهاء ص۷١٠١‏ - الموسوعة 
الفقهية الكويتية /١١(‏ 7506). 

(؟) ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا .)477/١(‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


1 FÊ GIO» 

ومثاله في العقد الطبي: قول الطبيب أن المريض لن يجد من يجري 

له الفحص أو الجراحة ونحوها بمثل السعر الذي سيتقاضاه منهء أو أنه 

قد أجرى عمليات مماثلة بسعر أعلى» ثم يتبين أن ما قاله غير حقيقي› 

ومثله أن يذكر الطبيب أنه حاصل على شهادات عالية» وخبرة طويلة» 
ونحو ذلك. 


تضليل الطرف الآخرء وتزوير وصف في محل العقد . 


ومثاله في العقد الطبي: أن يقوم الطبيب باستدعاء المريض إلى 
عبادته › ويجري له التحاليل والفحوصات ؛ ليوهمه أن مرضه خطيرء أو 
أنه يحتاج إلى عناية مستمرة» ثم يتبين أن كل ما فعله أو بعضه ليس له 
270 
حاجة 


الصورة الثانية : التدليس : وهو الكتمان والإخفاء. والإيهام بوجود 
صفة توجب زيادة ا 


َه 
والتدليس يوجب للمتعاقد المدلس عليه الخيارء ويمنحه الحق فى 
فسخ العقد؛ لأن العاقد مطلوب منه البيان والإيضاح» والتدليس ينافي 
ذلك ويعارضهء والأصل السلامة منه“. 


.)554/١( ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا‎ )١( 

(۲) ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك ص ١١5‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد 
ET‏ 

(۳) ينظر: التعريفات ص177١-‏ المطلع ص۲۸۲ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص7١1١-5١١.‏ 

(6) ينظر: تبيين الحقائق )١/5(‏ - البحر الرائق (8/5”) - الفواكه الدواني (۲/ )۸٠‏ - حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير )١67/75(‏ - المهذب (14/7) - روضة الطالبين )٤۹۸/۳(‏ - 
المغني )٠١8/5(‏ - شرح منتهى الإرادات» البهوتي )٤١/۲(‏ - المدخل الفقهي العام 
(655/1)). 


ہت اھ اھ اا ہے ےر ب 

| 3 لظ ونا رو سینا نا 
se EDE Seru‏ 
خطورة مرضه»ء أو أن يستعمل بعض العبارات الموهمة أو المبهمة؛ أو 
أن يكتم بعض العيوب الموجودة في أجهزة التداوي؛ لأن العقد الطبي 
يقوم على مبدأ الثقة والأمانة» وكل ما يؤثر على هذا المبدأ فإنه يؤدي 
إلى ضعف ثقه المريض في الطبيب» ويثير الشك والريبة فيه وفي علمه. 
ويعتبر دانسا ا 


ثالثاً : الغبن :وهو النقص فى أحد العوضين» بأن يكون أحدهما 
أقل مما يساوى البدل الآخر عند التعاقد". 


والغبن قسمان: يسيرء وفاحش» فالغبن اليسير لا أثر له فى أكثر 
0005 إن 1 

والغبن قد يتحقق في العقد الطبي» ويقوم عادة على استغلال 
الطبيب ظرفاً معيناً طرأ للمريض» أو حالة معينة للمريض ألجأته إلى 
كليم ب 


.١58ص ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص١٤٠١ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارها‎ )١( 
- )775/١( النظم المستعذب‎ - )۱۲۸/١۲( ينظر: طلبة الطلبة ص0١1١- مشارق الأنوار‎ )۲( 
القاموس الفقهي ص١۲۷- معجم المصطلحات الاقتصادية ص5908.‎ - ۲۸٠ المطلع ص‎ 

(۳) اختلف الفقهاء في تحديد الغبن اليسير والفاحش» فقيل: اليسير: ما يدخل تحت تقويم 
المقومين» والفاحش: ما لا يدخل تحت تقويم المقومين» وقيل: حد ذلك: بيع السلعة بأكثر 
مما جرت العادة أن الناس لا يتغابنون بمثله» وهي الزيادة على الثلث» وقيل: اليسير: ما 
يحتمل غالباًء والكثير: ما لا يحتمل غالباًء وقيل: المرجع في ذلك كله إلى العرف والعادة. 
ينظر: الهداية (۳/ )١50‏ - تبيين الحقائق /٤(‏ ۲۷۲) - حاشية ابن عابدين )١57/0(‏ - 
المقدمات الممهدات (۱۳۸/۲) - مواهب الجليل (154/5) (470-577/5) - الشرح الكبير 
)١11١/(‏ - العزيز شرح الوجيز /٤(‏ ۲۳۷) - أسنى المطالب (51/5) )۲٠۷/۲(‏ - مغني 
المحتاج (/157) - الإفصاح عن معاني الصحاح (”/ 155) - الإنصاف )۳۹٤/٤(‏ - 
كشاف القناع (5/؟57؟١).‏ 

.١178ص ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض» السيد رضوان‎ )٤( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 
3 
۱A۷ 3‏ 5 


So 

ومثال ذلك: أن يتعرض المريض لألم مفاجيء في ساعة متأخرة من 
الليل» فيذهب إلى طبيب ليفحصه» فيقرر الطبيب أنه في حاجة لإجراء 
عملية معينة» ويوافق المريض» ولكن الطبيب يشترط يننا مدا مبالغاً فيه 
لا يتقاضاه طبيب آخر فى مستواه الفنى والمهنى”''» والذي جعله يشترط 
ذلك الل اال لظر نه المريقن الاي 

رابعاً : الإكراه : والإكراه قسمه بعض الفقهاء إلى: إكراه على 
فعل» وإكراه على كلام» وقسمه بعضهم: إلى إكراه بحق» وإكراه بغير 
حق» ثم إن الإكراه بغير حق ينقسم إلى قسمين: إكراه ملجيء»ء وإكراه 
غير ملججيء. وقد اشترط الفقهاء للإكراه الملجيء: أن يكون المُكره قادراً 
على : تحقيق ما أوعد به» وأن يقع في نفس المكرّه تحقق ذلك إذا لم 
يجب» وأن يكون الوعيد بأمر حال يوشك وقوعه» وأن يكون ما أكره به 
يؤدي إلى تلف دائمء أو غم لازه*”ا 

والتصرفات المالية من البيع والإجارة ونحوها الواقعة تحت الإكراه 
بغير حق لا تصح بالإجماع” ". 

وفي ذلك يقول ابن تيمية كه " المكره بغير حق لا يلزم بيعه ولا 
اا ول ديا تقاف ال 907 


.١78ص ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريضء السيد رضوان‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (۷/ )١178‏ - تبيين الحقائق )۱۸١ /١(‏ - البحر الرائق (۸/ ۷۹) - النوادر 
والزيادات (۱۰/ 701-7540) - الذخيرة )١10-1/17(‏ - مواهب الجليل )۲٤۹ -740 /٤(‏ - 
المحصول (54/7) - المجموع )1١9/9(‏ - التمهيد في تخريج الفروع ص٠٠٠‏ - تحفة 
المحتاج (5/8”) - المغني (۳۸۳/۷) - شرح الزركشي (194/7) - الإنصاف )۲٤/۱۱(‏ - 
مجموع الفتاوى (۸/ 000) - المحلى .)۲٠۳١/۷(‏ 

(۳) ينظر: النوادر والزيادات )77/5/١١(‏ - شرح ابن بطال على صحيح البخاري (۲۹۸/۸) - 
الجامع لأحكام القرآن» القرطبي )۱۸٤ /٠١(‏ - مجموع الفتاوى (۲۹/ )۱۹۹٩‏ (:198/9). 

.)۱۸١ /۳۰( مجموع الفتاوى‎ )٤( 


5200 AN 
ن وى از انا وراس فِْهيَه مار‎ 
1 ر و راطم عي‎ ١ س‎ 


وبناءً عليه فلا يصح عقد العلاج أو الجراحة الطبية إذا تضمن 
إكزاها فين الطب لالمريقن» ولا جوز الطب أن ناخد اجر ةغل عه 
الذي أكره المريض عليه» بل متى حدث إكراه من أحد العاقدين في 
العقد الطبي ثبت للآخر خيار الفسخ. وما يترتب على ذلك من حقوق"". 

ويشمل ذلك الإكراه المعنوي» ومثاله: أن لا يخبر الطبيب المريض 
بعزمه على إجراء الجراحة إلا بعد الشروع في بعض مراحلها. كما في 
جراحة الأسنان؛ وذلك ليحصل منه على القبول”'". 


و 


)١(‏ ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك ص١٠١‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد 
(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي» ص .4١9‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


E سس‎ 5 


الطلب الثالتك 
شروط المعقود عليه في العقد الطبي 


ذكر الفقهاء شروطاً في المعقود عليه ترد في العقد الطبي وفي غيره. 
ومن اهمها ما يلي : 


الشرط الأول: أن يكون المعقود عليه معلوماً للمتعاقدين. 

ويقصد بذلك أن يكون المبيع أو المنفعة في عقد الإجارة وكذلك 
لمر والأجرة معلومة للمتعاقدي». 

ويدل على اعتبار هذا الشرط أدلة كثيرة منها ما يلى : 


الدليل الأول: عن أبي هريرة طقال : (نهى النبي ا عن بيع 
(O/C) .‏ 
الغرر ) . 


وحه الدلالة: أن الحديث تضمن النهي عن بيع الغرر. وهو أصل 


(1) لا يشمل هذا عقد الجعالة ؛ فلا يشترط فيها تعيين العامل وتحديده» كما لا يشترط تعيين كيفية 
العمل» أما تعيين العرض فهو شرط على اختلاف في بعض التفاصيل.ينظر: أحكام القرآن» 
ابن العربي (۳/ 50) - الذخيرة )1/١(‏ - التاج والإكليل (7/ 00) - حاشية الدسوقي 
)5١/5(‏ - المهذب )٤١١/١(‏ - البيان (508/1) - تحفة المحتاج (۳/ 578) - المغني 
7 - المبدع )١١5 /٥(‏ - الإنصاف (9*8/5") - كشاف القناع (5/ .)٠٠۳‏ 

(۲) الغرر: الخطر وما كان مستور العاقبة» وبيع الغرر: ما خفيت عاقبته» أو تردد بين الحصول 
والفوات. ينظر: التعريفات ص۸٨۲‏ - شرح حدود ابن عرفة )٠١ /١(‏ معجم المصطلحات 
الاقتصادية ص۹٥۲.‏ 

(۳) الحديث أخرجه مسلم بلفظ : نهى النبي ية عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر برقم )٠١١۳(‏ 
.)١١6" /*(‏ 


ہے ۱ اا2 ر 
| 22 اله از دراک يذج كاد 
“5غ دع نات 5-5 
عظيم في كتاب البيوع ٠‏ وصيغة النهي تدل على التحريم"» والجهالة 
فى المعقود عليه مفضية إلى الغرر» فدل على اشتراط كون المعقود عليه 


الدليل الثانى: عن أبى سعيد الخدري وليه : (أن النبى كله نهى عن 
استئجار الأجير حتى يبين له جره" 


وجه الدلالة: أن الإجارة لا تجوز حتى تكون معلومة» وحتى تكون 
الأجرة معلومة”*'؛ لئلا يفضي عدم العلم بها إلى النزاع””'» ويشمل ذلك 
العقد الطبى. 


الدليل الثالث: الإجماع على وجوب العلم بالمنفعة والأجرة في 

عقد الإجارة"» وكذلك الإجماع على وجوب العلم بالمعقود عليه. 
(V) 5 :‏ 
وبالثمن في عمل البيع . 


.)1557/١١( ينظر: شرح النووي على مسلم‎ )١( 

(۲) ينظر: تيسير التحرير )514/١(‏ - الرسالة» الشافعى ص”57” - البحر المحيط» الزركشى 
ae eID‏ ۰ 

(۳) الحديث أخرجه بلفظه أحمد في الهتسنكد برقم »)١١656(‏ وأبو داود في مراسيله برقم(۱۸۱)» 
والبيهقي في الكبرى برقم »)١١441(‏ والنسائي في الصغرى موقوفاً بلفظ ' إذا استأجرت 
أجيراً فأعلمه أجره "» وحكم أبو داود والبيهقي وابن الملقن والهيثمي بإرساله» وضعفه 
الألبانى فى الإرواء. ينظر: المسند(8١5/1١١)-المراسيلءأبو‏ داود ص77١-‏ سن 
النسائى(۷/١۳)-‏ السنن الكبرى» البيهقى -)١17١/5(‏ نصب الراية )١71/5(‏ - البدر 
المنیر(۷/ ۳۹) - مجمع الزوائد(4/ ۱۷۳) - إرواء الغليل(0/ )81١‏ 

(5) ينظر: السنن الكبرى» البيهقي (5/ .)٠١١‏ 

(69) ينظر: التوضيح شرح الجامع الصحيح (VY /١6(‏ - نيل الأوطار (594/6*) - سبل السلام 
(1۸/۲). 

0) ينظر: الإجماع» ابن المنذر ص٤٤٠‏ - المغني ام (YY‏ - الإقناع في مسائل الإجماع 
)٠/(‏ - الجامع لأحكام القران (۱۳/ )۲۷٠١‏ - البناية .)۲۲٣/۱۰(‏ 

(۷) ينظر: الإجماع ص٣۳٠‏ - الاستذكار )٤۳۳/١(‏ - المجموع (۹/ ۳۳۴۳) - البناية (۸/ .)٠١‏ 


7 الباب الأول: حقيقة المقد الطبي 11 
قال العف 12 ل مضه فتك الأعارة سنس تكون المتاة 
: م . حبدى 0 
معلومة. والأجرة معلومة. وهذان للا خللاف E‏ 


وقال ابن عبدالبر ا : 1 والسنة المجتمع عليه أنه لا يجوز الثمن 
إلا TE‏ 


الدليل الرابع: أن الجهالة في المعقود عليه تؤدي إلى الغررء 

وتفضي إلى النزاع. وتمنع التسلم والتسليم. وتحول دول تحمق مقصود 
000 
العقد . 


ويتحقق العلم بالمعقود عليه بطرق أبرزها ما يلي : 


NN‏ تسصدل على نا يلق بها 
ويناسبها””'» وقد تقترن الرؤية بالإشارة إلى المعقود عليه» وهذا يتحقق 
متى كان المعقود عليه وچوا فى مجلس العقتن مات أمام 
المتعاقديء”. 


.)577/5( الاستذكار‎ )۲( .)۲۲٣/۱۰( البناية‎ )١( 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )۱۸١‏ - الهداية (۳/ .)٠١١‏ 

.197- ١7١ص ينظر: محل العقد في الفقه الإسلامي» عطيف.‎ )٤( 

(6) ينظر: تبيين الحقائق (51/5) - العناية (7”5177/5) - المجموع (۲۹۱/۹) - مغني المحتاج 
(08/5”) - مواهب الجليل (5/ 197) - منح الجليل (5/ 585) - كشاف القناع (۳/ )٠١١‏ - 
مطالب أولي النهى (۳/ ۲۷). 

(0) اعتبار الإشارة إحدى طرق العلم بالمعقود عليه هو مذهب الحنفية» والحنابلة» وخالف 
المالكية والشافعية» فالمالكية يقولون: الشيء الحاضر يباع على الرؤية» ومع المشقة يباع على 
الصفة» والشافعية يقولون: الرؤية هي المعتبرة دون غيرها. ينظر: بدائع الصنائع (0/ )٠٤١‏ 
)١175 /0(‏ - الهداية (۳/ )٤۷‏ - تبيين الحقائق )١٠١7/5(‏ - شرح التلقين (۲/ 841-499) - 
مواهب الجليل (7587/5) - الشرح الكبير» (۳/ ۲۷) - الأم (/ 7/4) - فتح العزيز (۸/ )١6١‏ 
- روضة الطالبين (۳/ )۴۷١‏ - المغني (547/1)- الإنصاف )۲۹۷/٤(‏ - كشاف القناع 
1/6 ) 


ar‏ 7 خط 6 2 0 0 و 
NT‏ مان لا وراسّة فمهيّة مقار 
وسح سوس ا کے ريک $ 


الطريق الثاني : الوصف › وهو يقوم مقام الرؤية. ووصف المعقود 
عليه يجب أن يكون وصفاً تاماًء دقيقاًء نافياً للجهالة» مانعاً للنزاء”'". 


الطريق الثالث: بيان المدة ونوع العمل» وهذا الطريق يحقق العلم 
بالمعقود عليه في عقود الإجارة؛ لأن المعقود عليه في عقد الإجارة 
المنفعة» ومن شرطها أن تكون معلومة؛ لأن محل استيفاء المنافع على 
ضربين: ضرب لا تختلف أعيانه وإن اختلفت أغراضه كاستئجار دابة 
حمل غیره» والضرب الثانى: تختلف أعيانه باختلاف أغراضه وتباينهاء 
كاستئجار الطبيب؛ لأن الأمراض متفاوتة» والناس مختلفون فى ذلك”'؟, 
فتكون الحاجة قائمة هنا للتعيين . 

والعلم بالمنفعة يجب أن يشمل العلم بمحلها ونوعها وقدر الانتفاع 
بهاء وذكر جميع ما يتفاوت به الانتفاع. وما لا يتسامح به فى المعاملة؛ 
قطعاً للنزاع» وسداً لباب الاختلاف' ". 


حب 
SEE‏ 


)١(‏ ذهب الشافعية والحنابلة فى رواية إلى أنه لا بد من الرؤية» واستدلوا بحديث النهي عن بيع 
الغرر. والبيع بالصفة فيه غررء. وذهب جمهور الفقهاء إلى أن الوصف يقوم مقام 
الرؤية» واستدلوا بما أخرجه البيهقي في الكبرى برقم )٠١1/71(‏ (5148/60) أن عثمان ابتاع من 
طلحة بن عبيد الله أرضاً بالمدينة» ناقله بأرض له بالكوفة» فلما تباينا ندم عثمان» ثم قال: 
بايعتك ما لم أره» فقال طلحة: إنما النظر لي» إنما ابتعت مغيباء وأما أنت فقد رأيت ما 
ابتعت» فجعلا بينهما حكماء فحكما جبير بن مطعم» فقضى على عثمان أن البيع جائز. وأن 
النظر لطلحة أنه ابتاع مغيباً. ينظر: الهداية (757/7) - الجوهرة النيرة )۱۹١/١(‏ - شرح فتح 
القدير (59/5”") - النوادر(5/ 7"”55) - مواهب الجليل )۲۸٠ /٤(‏ - الفواكه الدوانى 
)٠١5/0(‏ - الام (۳/ )۷٤‏ - فتح العزيز (۸/ )١16١‏ - المجموع )59١/9(‏ - المغني )٤۹٦/۳(‏ 
- المبدع )۲٤/٤(‏ - الإنصاف /٤(‏ ۲۹۷) 

(۲) ينظر: المنتقى )١١7/60(‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص .١١6‏ 

(۳) ينظر: العزيز شرح الوجيز )١7١7/5(‏ - روضة الطالبين )73١1//65(‏ - أسنى المطالب (۲/ .)٤١١‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


ODD ج20‎ 

والمنفعة تكون معلومة بعدد من الوسائل أبرزها ما يلى : 

الوسيلة الأولى: تقدير المنفعة بالمدة» كاستئجار مرضعة مدة شهر 
لترضع طفلا. 

الوسيلة الثانية: تقدير المنفعة بالعمل. كاستئجار شخص لخياطة 
ثوب» أو حمل شيء من مكان لآخر 

الوسيلة الثالثة : الجمع في تقدير المنفعة بين المدة والعمل. 
كاستئجار شخص لحمل شيء من مكان معين إلى مكان آخر معين في 
مدة ثلا ثة أيام”''. 

وبما أن العقد الطبى عقد إجارة» وقد يكون فى بعض صوره عقد 
جعالة» أو عقد بيع فإن ما سبق معتبر فيه إلا ما كان من اختلاف في 
اشتراط معرفة المنفعة فى عقد الجعالة. 

فاختصاص استيماء المنافع الطبية بالعين المعقود عليها هو الضابط 
الذي ترتمع به الجهالة» ويزول به موجب التنازع» وتاک هذا المعنى 
كلما اشتد التفاوت في اختلاف أوصاف المنافع الطبية المتعاقد عليها". 

ورد ينان ال الت علا عد الك .واعيانا العف إذا 
كان :مرا الأن المعروف غرف کال روط رطا ",ولا ذه كتف ف 


)١(‏ ينظر: الهداية (۳/ )٠١١‏ - تبيين الحقائق )٠٠١١/٠(‏ - العناية (۹/ 1۳)- القوانين الفقهية 
ص۲۹۸ - مواهب الجليل )5٠١ /٥(‏ - الفواكه الدوانى (۲/ )١١١‏ المهذب )۲٤١/۲(‏ - كفاية 
الأخيار ص٩۲۹‏ - نهاية المحتاج /٥(‏ ۲۸۰) - الكافي (۲/ )۱۷٤‏ - شرح الزركشي )۲۱۹/٤(‏ 
- شرح المنتهى الإرادات (۲/ )٠٠٠١‏ - المحلى )٤/۷(‏ - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» 
شرف الشريف ص٠٠‏ - آثار عقد الإجارة» فهد المشعل ص١‏ 6. 

(۲) ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك ص5١١7-1١1.‏ 

(۳) المراد بهذه القاعدة: أن الناس إذا تعارفوا واعتادوا التعامل على شيء بدون اشتراط صريح 
فإنه يعتبر بمنزلة الاشتراط الصريح› وقد عبر الفقهاء عن هذه القاعدة بعبارات مختلفة منها : = 
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وسرع و اطم ر ګر E‏ 


معرفة المنفعة المعقود عليها في عقد الإجارة بالعرف”''» والعقد الطبي 
من هذا الباب"» وعليه فن ذكر شخص المريض المراد معالجته متعين 
في نفس العقدء فلا يجوز أن يبرم الطبيب العقد على إجراء جراحة 
لاستئصال ورم" من مريض لم يره» ولم ير محل الورم فيه؛ لاختلاف 
طبائع الناس وأمزجتهم قوة وضعفاًء واختلاف الأورام كذلك”*. 
فالواجب على كلا المتعاقدين أن يقوما بتحديد العمل الطبي» وبيانه على 
وجه ترتمع به الجهالة””". 


حب 
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وحيث تقدم أن العلم بالمنفعة يكون عن طريق التقدير بالمدة» أو 
التقدير بالعمل فهو كذلك فى العقد الطبى. 


فالتقدير بالمدة : إبرام العقد على عمل من طبيب معين. 


ومثاله: أن يستأجر المريض طبيباً ليكون مرافقاً له» ملتزماً البقاء 


يحتاجهاء ويكون عقذه معه 2 بمدة محلدة ». معلومة القدر. كشهر. 
أو يوم» أو أقل من ذلك» أو أكثر. 


= المعروف كالمشروط» والمعروف بالعرف كالمشروط بالنصء. والعادة كالشرطء. وغيرها. 
ينظر : المبسوط )١560 /٠١(‏ - الفروق. الكرابيسي (۲/ )٠٤١‏ - بدائع الصنائع )١۱١۷/٠(‏ - 
الأشباه والنظائرء ابن نجيم ص44 - شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص۲۳۷- القواعد» المقري 
ص١۳۳‏ - المنثورء الزركشي (۲/ 7517 - الأشباه والنظائرء السيوطي ص .4١٠‏ 

.)35147 /7( شرح منتهى الإرادات» البهوتي‎ - )5٠1//5( ينظر: الشرح الكبير (5/ 5) - المبدع‎ )١( 

(۲) ينظر: القواعد الفقهية للمسائل الطبية (۲/ 676). 

(۳) الورم: نوع من السرطان يصيب نسيج الغدد» ويمكن تمييزه بالمجهر عن أنواع مختلفة من 
الأورام. ينظر: دليل الأمراض النفسية والبدنية ص۲۸۷. 

.١١8ص ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك‎ )٤( 

.4١7ص ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي‎ )٥( 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


Eg gor 


والتقدير بالعمل: ضبط العمل الطبى بأوصاف معتبرة تميزه عن 
غيره. ويشمل ذلك ضبط حسيه » ونوعه» وقدره. 


فضبط جنس العمل الطبي : أن يبين هل هو فحص»› أو تشخيص › 
أو علاج» أو جراحة» أو غيرها 

وضبط نوع العمل الطبي: أن يبين الطبيب نوع الفحص هل هو 
ابتدائي» أو سريري”"» كما يجب أن يبين نوع التحليل» واسمهء وكذلك 
نوع الأشعة"» واسمهاء وكذلك ما يتعلق بالتخديرء أو الجراحة» 
ونحوها 

وضبط قدر العمل الطبي: يكون بكل وسيلة ترفع الجهالة عن 
المقدار الواجب عملهء فيكون بالذرع” ' فيما يمكن فيه الذرع» وبالعدد 


)١(‏ الفحص الطبي له مراحل بعضهم قسمها إلى مرحلتين: الفحص الابتدائي» والفحص 
التكميلي» وبعضهم جعلها ثلاث مراحل: الفحص الابتدائي» والسريري» والتكميلي› 
فالفحص الابتدائي يشمل استقبال المريض» والاستماع إلى شكواه. وأخذ كافة المعلومات 
التي يحتاج إليها ؛ لتحديد موضع الألم» ثم الفحص السريري ويشمل وضع اليد أو الأصابع 
على أماكن معينة من بدن المريض ؛ ليتبين نوع المرض عن طريق الدلائل والعلامات التي 
تظهرء والاستعانة ببعض الأجهزة اليسيرة كمقياس الحرارة» وأداة الكشف عن الحلق أو 
الأذن» وغيرهاء كما يشمل البحث عن العلامات العامة كالحمى» والوهن» ونقص الوزن» 
وغيرهاء ثم الفحص التكميلي» ويلجأ إليه الطبيب عندما لا يتوصل لنتيجة واضحة محددة من 
خلال المرحلتين السابقتين» ويكون الاعتماد فى هذه المرحلة على الأجهزة والآلات الحديثة 
المتطورة كالأشعة والمناظير وغيرها. ينظر : الوا الجنائية للأطباء» قايد ص50 - أحكام 
الجراحة الطبية» الشنقيطي ص ١55-١47”‏ - التداوي» المبارك صلاه-77 - المسؤولية 
الجناية» شديفات ص8!/. 

(۲) الأشعة: ' طاقة كهرومغناطيسية ضوئية» أو حرارية» أو صوتية» تخرج من الذرات المختلفة 
فتنتشر متنقلة كموجات» أو جسيمات دقيقة» لمسافات طويلة» بسرعات هائلة» وتنفذ وتتخلل 
الأجسام مؤثرة فيها". أحكام الأشعة واستخداماتها في الفقه الإسلامي» الخضيري ٩۲/۱(‏ - 
*4).وينظر: الموسوعة العربية العالمية (؟/ .)5١5 27١5‏ 

(۳) الذرع: ما يذرع به» والوسط منه ألا يكون في غاية الطول ولا في نهاية القصرء وهو وحدة 
طول قديمة من طرف المرفق إلى طرف الإصبع الوسطى» وتتراوح ما بين ۷١‏ و86 سمء ولكل = 
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فيما يمكن فيه العددء وبالوزن فيما يمكن فيه الوزن» وبكل صفة‎ 
مقصودة» فيقوم اختصاصي الأشعة بتحديد الموضع المراد تسليط الأشعة‎ 
عليه من جسم المريض» ويقوم اختصاصي التخدير بتحديد طبيعة‎ 
التخدير» وهل هو موضعي أو عام» ويحدد مكان الموضعي» ويقوم‎ 
الجراح بذكر طول الجرح. وعرضه» وعمقه. والآلة التي سيتم‎ 

استخدامهاء وغير ذلك '. 


قال عيسى بن سهل " فإن كانا وصفا الكي وعدده وآلته فالأجرة 
لازمة له» وإن كانا أهملاه لم يصفاه» وهو مختلف الهيئة والصفة فذلك 
غير جائز» ولا تلزم فيه الأجرة "". 


بهاء ومن أمثلة ذلك: إذا لم يبين الطبيب لمريض الورم السرطاني طريقة 
علاجه. وهل تكون بالجراحة» أو بالعلاج الإشعاعي. 


ومثله كذلك: لو لم يبين الطبيب لمريض الأسنان كيفية معالجته. 


وهل سيقوم بخلع السن» أم بإعطائه أدوية مسكنة» لأن بيان العمل الطبي 
قرط اض التق الي 


وشرط العلم بالمعقود عليه يشمل العلم بالمنفعة التي تقدم بيانهاء 


ِِ أهل بلد ذرعهم. ينظر: طلبة الطلبة ص٠١۲‏ - النظم المستعذب )٠٠١/١(‏ - الميزان في 
الأقيسة والأوزان ص7١‏ - معجم المكاييل والمقاييس العالمية ص8١٠.‏ 

١١8ص 4!18العقد الطبي» قيس المبارك‎ - 4١7 ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص‎ )١( 
€ - 

(؟) الإعلام بنوازل الأحكام» عيسى بن سهل ص017". 

(۳) ينظر: القواعد الفقهية للمسائل الطبية (؟7/ 675). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


RWS 902 

وترتمع الجهالة عن العوض بوصقه . وبيان قدره. وبوع العملة التي 

)0١ ١ . | 4‏ 
يكون بها العرض . 

فالواجب أن يقول الطبيب للمريض : أجري لك هذه العملية 
لك صدرك بحمسين رالا فو 

ولا يصح عقد الإجارة على أي عمل من الأعمال الطبية إذا كان 
العوض مجهولاًء فلو قال المريض للطبيب: قم بإجراء عملية لي 
وأعطيك مقداراً من المال يرضيك» أو أعطيك المبلغ الذي تطلبه فسد 
العقد» وأثم المريض؛ لأن جهالة العوض منهي عنها شرعاًء وإذا قام 
اق +الجراعة ا ا 

الشرط الثانى: أن يكون العمل المعقود عليه مباحاً. 

والمراد: أن يكون المعقود عليه يباح الانتفاع به شرعاء فإن كان 
558 أو كان استيفاوه يؤدي إلى محرم لم يصح العقد عليه. 

ويدل على هذا الشرط ما يلى: 

الدليل الأول: قال تعالى : تایا اريت ١امنوا‏ لا تَأكُلُوا انرک 
بتڪم بالطل إل أن کرت کر عن اض منک [النّسَاء: ۲۹]. 

وجه الدلالة: أن الله نهى المؤمنين أن يأكلوا أموالهم» وأموال 
بعضهم بما حرم عليهم› والباطل : اسم لكل ما لا يحل في الشرع. 
)١(‏ ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۱۸٤‏ 
(۲) ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص .١79‏ 


فر ينظر : العزيز شرح الوجيز )5/ (Af‏ - روضة الطالبين (6/ ۱۷€( ب اس المطالب (9/ )5٠5‏ 
- أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۱۸٤‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص ۱۲۹- .٠١‏ 
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ووجوهه كثيرة» ويدخل فيه ما جاء الشرع بتحريمه وعدم إباحته"'.‎ 

الدليل الثانى: عن المغيرة بن شعبة وه قال: قال النبى مي (إن 
الله رم عليكم عقوق الأمهات» ووأد البنات2"7 وضع و وكره 
لكم: قيل وقال“» وكثرة السؤال» وإضاعة المال)””. 

وجه الدلالة: أن الحديث تضمن النهى عن إضاعة المال» وذلك 
ااه فى .غير وجهة الماذوق فيه فرعا وضرف فى غير بحقة جه أده 
لاط والإزاف» والمعاضى فد على آنا كان مهرما فيو اغا 
فى اغ الال ال 


الذليل القالت: الأحادنة الى ورد فيها التهى عن العداو 
بالمحرمات»› وهی أحاديث کر وهن جملتها الأ حاديث التالية : 
أ - عن أبى الدرداء طب قال: قال رسول الله ية : (إن الله أنزل الداء 
والدواء. وجعل لكل داء دواءً. فتداوواء. ولا تداووا بحرام)”"". 


)١(‏ ينظر: تفسير الطبري )5١5/8(‏ - أحكام القرآنء الجصاص (۳/ )۱١۷‏ - الجامع لأحكام 
القرآن» القرطبي (0/ )٠٠١‏ - الوجيزء الواحدي ص١٦۲‏ - تفسير البيضاوي (۲/ .)۷١‏ 

(۲) وأد البنات: أي قتلهنء كان إذا ولد لأحدهم في الجاهلية بنت دفنها في التراب وهي حية. 
النهاية (6/ 57 .)١‏ 

)۳( منع وهات: أي منع ما عليه إعطاؤه» وطلب ما ليس له. النهاية (5/ .)٠٠١‏ 

)٤(‏ قيل وقال: نهي عن فضول ما يتحدث به المتجالسون»ء وعن القول بما لا يصح ولا تعلم 
حقيقته. النهاية (5/ .)١77‏ 

(5) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الاستقراض وأداء الديون» باب ما ينهى عن إضاعة المال 
برقم (7108) (۳/ »)٠٠١‏ ومسلمء كتاب الأقضية» باب النهي عن كثرة المسائل من غير 
حاجة برقم (091) (/ .)١۳٤١‏ 

(5) ينظر: الاستذكارء ابن عبدالبر (۸/ )08٠‏ - المسالكء ابن العربي(۷/ /041) - شرح النووي 
.)١١/1(‏ 

(۷) الحديث أخرجه أبو داود في سننه» كتاب الطب» باب في الأدوية المكروهة برقم (5 20741 
والطبراني في المعجم الكبيرء والبيهقي في السنن الكبرى برقم (701117)» قال عنه المنذري: = 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


E ل‎ o> 
عن أم سلمة ونا قالت: اشتكت ابنة لي» فنبذت"'' لها في وز“‎ - 
اة فذخل رسو ا که وهو لى فال ا هذا فلت‎ 
إن ابنتي اشتكت فنبذت لها هذاء فقال: (إن الله لم يجعل شفاءكه‎ 
لا عليكه)””.‎ 
وجه الدلالة: أن النبى كله نهى عن التداوي بالمحرمات» والنهى‎ 
دك ل ال ا ا ال ل ان ال اه‎ 
التحريم عنها.‎ e فبهاء وأن الاستشفاء بها لا‎ 


الدليل الرابع : الإجماع على اشتراط الإباحة فى عقدي البيع 
والإجارة» وفي ذلك يقول ابن رشد الحفيد : " واتفقوا على إجارة 
الون» :والذواتو»ه: .والناس .على الأ فعا الا 


چ في إسناده إسماعيل بن عياش» وفيه مقال» ووثق الهيثمي رجاله» وحسنه ا نتظر: س 
أبي داود (177/5) - المعجم الكبير(75/ 756085) - السنن الكبرى /٠١(‏ 0) - مختصر سنن أبي 
داود (701//0) - مجمع الزوائد )١5١/6(‏ - السلسلة الصحيحة .)١76 /٤(‏ 

.)١6 /0( النبيذ: "ما يعمل من الأشربة من التمر والزبيب والعسل والشعير وغير ذلك ". النهاية‎ )١( 

(۲) الكوز: "مااتسع رأسه من أواني الشراب إذا كانت بعرى وآذان وجمعه كيزان وأكواز"'. 
مشارق الأنوار .)۳٤۹/۱(‏ 

(۳) الحديث أخرجه أو يعلى فى مسنده برقم ( © وابن حبان في صحيحه برقم (1۳۹1() 
والطبراني ف في الكبير والبيهقي في الكبرى برقم .)7١١1١(‏ وجود إسناده ابن الملقن وأخرجه 
معلقاً موقوفاً على ابن مسعود البخاري في صحيحه في كتاب الأشربة» ووصله ابن حجر 
وصححه الألباني. ينظر: صحيح البخاري (۷/ )١1١١‏ - مسند أبي يعلى )507/١17(‏ - صحيح 
ابن حبان )۲۳۳/٤(‏ - المعجم الكبير (7”757/77) - السنن الكبرى(١٠١/ )٥‏ - البدر المنير 
)۷١١ /۸(‏ - تغليق التعليق (0/ )"٠‏ - السلسلة الصحيحة .)١77/6 /٤(‏ 

(5) ينظر: فتح الباري )7311/١7(‏ - عمدة القاري (۱۹۱/۲۱) - فيض القدير المناوي (؟707/1) - 
نيل الأوطار )۷١ /١(‏ - التداوي بالمحرمات» الوليد .07١5/1١(‏ 

)١75٠ /5( بداية المجتهد‎ - )55٠ /۲( ينظر: مراتب الإجماع ص9١ - المعلم بفوائد مسلم‎ )٥( 
الشرح الكبيرء ابن قدامة (۷/6) - مجموع‎ - )1595 /١( الإفصاح عن معاني الصحاح‎ - 
.)۲۸ /۳١( الفتاوى» ابن تيمية‎ 

() بداية المجتهد (5/ .)١١٤١‏ 


ملظ ETE 22A‏ 
5 ال زر دراسة فِمَهيّة مقار 
م زر م2 ک2 مر وک 


e 

الدليل الخامس: أن القاعدة أن العجز الشرعى كالعجز الحسى فى 
ابعال اك كيان N BE‏ 
الحسي» فكذلك لا يجوز استئجار المحرم؛ للعجز الشرعي”". 

مما سبق يتبين أن العقد الطبي يشترط فيه أن يكون العمل فيه 
مشتروغا 4 [3 ]0 الأصل أن جست الاشنان ملك لله تعالي فلا يخود 
التضرف فيه إلا بإذن مالكه سبحانه”"» والعقد الطبى من الحقوق 
المشتركة بين الخالق ية وبين العبد» وحق الله ا فيه هو 
الأغلب“. 

ولما كان العقد الطبي التزام من قبل الطبيب بمداواة المريض كان 
لا بد أن يكون مشروعاً؛ لأن التداوي مباح متى كانت مادته أو آلته 
مباحة» ومحظور إذا كانت مادته أو آلته محظورة» فالتداوي بالمحظورات 
الشرعية لا يصح أن يجري التعاقد عليه بين الطبيب والمريض إلا عند 
الضرورة أو الحا المثالة ماليا . 

وبناءً على ما سبق فلا يصح التعاقد بين الطبيب والمريض على أمر 
محرم» ولا يجوز للمريض أن يأذن فيه» ولا أن يُمَكن الطبيب من فعله. 
كذلك لا يجوز للطبيب أن يقدم على فعل المحرم» ويكون عجزه عن 
ذلك من باب العجز الشرعي لا العجز الحسي"''. والقاعدة: أن 


.)185 /٥( روضة الطالبين‎ - )١57/5( ينظر: منح الجليل (7/ 595) - الوسيط‎ )١( 

(۲) ينظر: القواعد الفقهية للمسائل الطبية (۲/ .)672١‏ 

(۳) ينظر: الجراحة التجميلية» صالح الفوزان ص45. 

(6) ينظر: قرار المجمع الفقهي الإسلامي الدولي رقم (۷۲/ )۱۸/٠١‏ في دورته (14) المنعقدة في 
ماليزيا لعام (578١ه)‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص"4. 

)٠(‏ ينظر: التداوي بالوسائل الطبية المعاصرة» متولي» )١/١(‏ - التداوي بالمحرمات» ياسين 
الخطيب /١(‏ 575). ۰ 

() ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص .٠١١‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


نك .2 
المعدوم شرعاً كالمعدوم a‏ 


وقد نص الفقهاء طفله على اعتبار هذا الشرط فى الإجارة على فعل 
التفراحة + وذكروا أنواعا من الجراحات. لا عم عد الإجارة على 
فعلهاء ومن أمثلة ذلك: قلع سن صحيحة» أو قطع يد صحيحة» أو 
عضو سليم من آدمي لغير حاجة ؛ للعجز الشرعي في ذلك كله”'". 

وكل عمل طبي إذا كان غير مباح في ذاته» أو كان يؤدي إلى 
الوقوع في ارتكاب المحرم فلا يصح الاستئجار لفعله. سواءً كان 
فخضاً: أم تشخيصاً. أم علاجأًء فلا يصح لمريض أن يكشف عورته عند 
طبيب لغير حاجة أو ضرورة» كما لا يصح له أو لغيره ممن يقوم مقامه 
استئجار طبيب لعمل جراحة محرمة, أو الجراحات التحسينية التى لا 
تدعو لها حاحة وا ضرورة”". كما لا يصح إجراء القن الطنى على 
التداوي بالنجاسات. أو الخمورء أو المستقذرات» أو غيرها من 
المحرمات لغير ضرورة أو حاجة. 

الشرط الثالث: أن يكون المعقود عليه مقدوراً على تسليمه. 

ويقصد بذلك: أن يكون المعقود عليه من عين أو منفعة يمكن 
تحققه» وتسليمه دون حائل أو غا 


وهذا شرط نص عليه الفقهاء في عفدي البيع والإجارة دون الجعالة. 


.١78ص ينظر: قواعد الفقهء المقري‎ )١( 

(۲) ينظر: عقد الجواهر (۲/ 857) - التاج والإكليل (۷/ 050) - منح الجليل (۷/ 515) - الحاوي 
)۳۹٤/۷(‏ - أسنى المطالب (5509/75) - مغني المحتاج (159/7) - المغني )٤١١/١(‏ - 
كشاف القناع .)١5 /٤(‏ 

(۳) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص 5١5‏ - العقد الطبي المبارك ص75١-‏ القواعد الفقهية 
للمسائل الطبية (۲/ )07١‏ 

(6) ينظر: آثار عقد الإجارةء المشعل ص .٤١‏ 


ھ۵ VALS $L‏ 
ر 
ا ع 22 ا ساك .ع عه و رہ2 
3 0 دراسة فمهيّة مفارنة 
سے جد ) 3 3 
وبع ر راطم ريه 


OE RE E a E 
: وهذا الشرط تدل عليه الأدلة التالية‎ 


ص 


الدليل الأول: قال تعالى: وياجا اين ءامنوا إا الس لمعب 017 


2 ل و(؟) ر وول )۳( > بى < م E‏ ح 33,7 0 ك5 م و ب 75 
والانصاب والأزلم جس من عمل الشيطنٍ فاجتبوه تفلحون 86 [المائدة: .]9٠‏ 


وجه الدلالة: أن العقد على ما لا يقدر على تسليمه فيه مخاطرة» 


والمخاطرة من صفات المسسين» والفيسير سيب في إيقاع العداوة 
والبغضاء ؛ لقبحه » وكراهته» ولذا أمر الله باجتنايه » وترك العمل ا 


الدليل الثاني : عن أبي هريرة نه قال: (نهى رسول الله يه عن 
2 الحصاة. وعن 2 ا 


وجه الدلالة: أن الحديث تضمن النهي عن بيع الغرر» ». والنهي عن 
بيع الغرر أصل عظيم في كتاب البيوع"» وصيغة النهي تدل على 
اخ وما ل يقدر على تسليمه داخل فی الغرر؛ لآنه مستور 
العاقبة» لا يدري المتعاقد هل يحصل عليه أم لاء وهذا حقيقة الغرر””. 


)١(‏ الميسر: القمارء والضرب بالقداح. ينظر: غريب القرآن» ابن قتيبة ص ١50‏ - معاني القرآن» 
الزجاج .)۲٠۳/۲(‏ 

(۲) الأنصاب: حجارة كانوا يعبدونها في الجاهلية. ينظر: غريب القرآن» ابن قتيبة ص40١-‏ 
معاني القرآن (؟57/5١).‏ 

(۳) الأزلام: القداح» والاستقسام بها أن يضرب بها ثم يعمل بما يخرج فيها من أمر أو نهي. 
ينظر: تفسير غريب القرآن» ابن قتيبة ص١١٤٠‏ - معاني القرآن» الزجاج .)٠٤١/۲(‏ 

(54) ينظر: تفسير ابن جرير )255/٠١١(‏ - مفاتيح الغيب» الرازي )477/١7(‏ - الجامع لأحكام 
القرآن (5/ ۲۸۸) - مسائل الإجماع في عقود المعاوضات المالية» علي الخضير ص١77.‏ 

(6) الحديث سبق تخريجه ص۱۸۹. 

(5) ينظر: شرح النووي على مسلم .)195/١١(‏ 

(۷) ينظر: تيسير التحرير )5594/١(‏ - الضروري ص٦۷‏ - البحر المحيط )١6/7(‏ - المسودة 
ص 5 75. 


(۸) ينظر: الغرر وأثره في العقودء الضرير ص۲۹۸. 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
E jio‏ 


الدليل الثالث : الإجماع. فقد ځکي إجماع العلماء على منع بيع 
العبد الهارب» والجمل الشاردء والطير في الهواء'''. واتفقوا على أن 
المنافع في عقد الإجارة يجب أن تكون مقدورة التسليم» فلا يصح 
اجار الخد اهارت ول التسينة ارد و حه 


والقدرة على التسليم في عقد الإجارة تشمل جانبين : 

الجانب الأول: القدرة الحسية» وتتحقق بملك الأصل والمنفعة» 
ورفع الموانع التي تحول دون الانتفاع بالمعقود عليه» واستدامة الانتفاع 
به بعد التسليم إلى حين انتهاء العقدء فلا يصح إجارة بهيمة رة" 
لحمل» ولا أرض لا تنبت أو لا ماء بها للزرع» ولا أمي للكتابة» ولا 
استئجار شخص ليقوم بتدريس الطب وهو يجهله؛ لأن الإجارة عقد على 
المنفعة» ولا يمكن تسليم المنفعة من هولاء. 

الجانب الثاني: القدرة الشرعية» وتتحقق بكون المنفعة مما يمكن 


)١(‏ ينظر: فتح القديرء ابن الهمام (57/5) - الاستذكار (5/ 508) - المعلم بفوائد مسلم 
(0/ 45)) - شرح الخرشي على خليل )1۹/١(‏ - الفواكه الدواني (۲/ )8١‏ - شرح النووي 
على مسلم -)١65/16١(‏ طرح التثريب )١١60/5(‏ - المغني -)١6١/5(‏ نيل الأوطار /٥(‏ 8/ا١)‏ 
- سبل السلام (۱۹/۲). 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۸۷) - الهداية (۲۳۸/۳) - الفتاوى الهندية )5١١/5(‏ - الذخيرة 
)٤١١ /١(‏ - مواهب الجليل (577/60)- حاشية الدسوقى )١9/5(‏ - نهاية المطلب (۱۷/ )٤۷۷‏ 
- روضة الطالبين -)١174/0(‏ مغني المحتاج (۳/ )٤۷۷‏ - الشرح الكبير (7//5”) - المبدع 
)57١ /5(‏ - كشاف القناع (۳/ 075) 

(۳) الزمانة: المرض الدائم. ينظر: التوقيف على مهمات التعاريف ص۳۸۸ - المعجم الوسيط 
.)6٠١١/١(‏ 

)٤(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ /٤( )١76‏ ۱۸۷) - تبيين الحقائق )٠١١/١(‏ - الفتاوى الهندية 
)٤۱۱/٤(‏ - عقد الجواهر (؟847/1) - التاج والإكليل (۷/ )٥٤٥‏ - الشرح الكبير )۱۹/٤(‏ - 
نهاية المطلب (۱۷/ )٤۷۷‏ - روضة الطالبين )١179/60(‏ - نهاية المحتاج )37/١/60(‏ - المبدع 
)57١/5(‏ - كشاف القناع (۳/ 0764) - شرح المنتهى (1/ *7861) - الإجارة الواردة على عمل 
الإنسان ص88 - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)١١9/8(‏ 


ضرا ل ل 2 ., + ساك وشا مث 
الا شی کا ری درس کات 
ع ۲ و وا ر 
يهم كنحم 


والفحش» ولا إنسان ليقتل نفساً دون حق» عملاً بقاعدة العجز الشرعى 
كالعجز ا 

وهذان الجانبان في القدرة على التسليم لا بد من تحققهما في العقد 
الطبي. 

والقدوة الخسة فى العقد. الط قى بكرن الطب مالكا لل 
الطبية. قادراً على إيصالها”". 


وهذا يشمل أمرين : 
الأمر الأول: أن يكون الطبيب عالماً بطرائق العلاج» عارفاً بالعمل 


الطبي» وهذا المعنى يخرج به الطبيب الجاهل؛ لأنه غير قادر على 
إيصال المنفعة» فيكون غير مالك لها ابتداءً» وفاقد الشىء لا يعطيه. 


الأمر الثاني: أن يكون الطبيب قادراً على إيصال العمل الطبي إلى 


المريض› ويحرج بهذا الطبيب العاجز عن مباشرة العلاج» كالطبيب 
الذي أصيبت يداه فعجز عن مباشرة الجراحة”". 


وهذا الأمر يتحقق في عقد الإجارة مع الطبيب إذا كان العقد معه 


)١(‏ ينظر: المبسوط )75/١6(‏ - بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۸۷) - الفتاوى الهندية )5١١/5(‏ - عقد 
الجواهر (۲/ 857) - التاج والإكليل (۷/ )٥٤٥١‏ - منح الجليل (7/ 595) - الحاوي (۷/ 95*) 
- روضة الطالبين (6/ -)۱۸٤‏ مغني المحتاج (159-554/7) - المغني )٤١٠/٥(‏ - كشاف 
القناع (۳/ 056)- مطالب أولي النهى (1۲۹/۳) - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» 
الشريف ص88 - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)١١9/9(‏ 

(۲) ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص77١.‏ 

(۳) ينظر: المصدر السابق ص۱۳۷ - .١78‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبى 


eo | goo 
يقتضى أن يتولى العمل الطبى بنفسهء وهو ما يسمى بإجارة العين› أما‎ 
عندما يلتزم الطبيب في ذمته أن ينولى تنفيذ العمل الطبي الذي جرى‎ 

الأثفاف عل فيه أو ون القدر ر حاضلة و 


يستطيع الطبيب تقديمها ار بوجه شرعي بد فخرج بذلك إذا كان 
الطبيب لا يستطيع أن يقدم المنفعة لمانع شرعي» كأن يتم التعاقد معه 
على قطع يد صحيحة من إنسان» أو قلع سن صحيحة في غير حكم 
شرعي ؛ ؛ لأن الطبيب لا يقدر على فعله من غير أن يلحقه إثم شرعي. 
فالشارع ينهاه تسح من ذلك 


الشرط الرابع : أن يكون المعقود عليه له قيمة مالية. 

ويقصد بذلك: أن يكون للمنفعة المعقود عليها قيمة مالية تتقوم بهاء 
وال الال وا ع 

ويدل على هذا الشرط الأدلة التالية : 

الدليل الأول: عن المغيرة بن شعبة ذَِبْه قال: قال النبي كل : (| 
الله حرم عليكم عقوق الأمهات» ووأد الات ومنع وهات › وكره لكم : 
قيل وقال» وكثرة السؤال» وإضاعة المال)“. 

وجه الدلالة: أن الحديث تضمن النهى عن إضاعة المال» وذلك 
اا ف “غير وه الارن فيه رعا وضرف :فى کی که كذل على 
)١(‏ ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص۳۸٠.‏ 
00( ينظر : المصدر السابق ص9١١.‏ 


ا اه ھی اا ہے بے 
چیا لض کنا ریو دراس دا نكر 
سے ھ ( 0( 5 

رع و راطم يه 


meee gf‏ لوزيو 
أن بذل المال فيما لا قيمة له يعد من إضاعته'. 


الدليل الثاني: الإجماع حكاه ابن تيمية بقوله: " والعين والمنفعة 
التى لا قيمة لها عادة: كالاستظلال بجدار الغيرء والنظر فى سراجهء لا 
9 أن يرد عليها عقد بيع اوا ا و الفقهاء على هذا 
الشرط واعتبروه". 

الدليل الثالث: أن الإجارة إنما شرعت لحاجة الناس إليهاء وما لا 
قيمة له لا حاجة بالناس إليه» ولا يحسن بذل المال في مقابلته”“. 

وتسقط القيمة عن المنافع لسببين : 

السبب الأول: إذا كانت المنفعة محرمة؛ لأن المنفعة المحرمة لا 
قيمة لها شرعاًء ويعتبر وجودها كعدمها. 

السبب الثانى: إذا كانت قيمة المنفعة قليلة أو تافهة» فلا يجوز بذل 
الجان الى فقا دلنها ع ولاك اكمو ميقا حر لاج القمياة أن كدهرة لدان 
الثياب a‏ ووا 


)١‏ ينظر: الاستذكار (۸/ )٥۸١‏ - المسالك في شرح موطأ مالك (0417//7) - شرح النووي على 
مسلم (؟7١/١١)‏ - مسائل الإجماع في عقود المعاوضات المالية ص .59١‏ 

(۲) الفتاوى الكبرى» ابن تيمية (395/0). 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١97‏ - البحر الرائق (۲۹۸/۷) - حاشية ابن عابدين (5/ 0) - عقد 
الجواهر (۲/ ۸۳۹) - الذخيرة )5٠٠ /٥(‏ - مواهب الجليل (85/ 577) - الوسيط (5//ا6١)‏ - 
روضة الطالبين /٥(‏ ۱۷۷)- مغني المحتاج (۳/ )٤٤٥‏ - شرح المنتهى )۲٤۸/۲(‏ - مطالب أولي 
النهى (۳/ .)5١01١‏ 

.)٤١١/۲( ينظر: بدائع الصنائع (5/ ۱۹۲) - أسنى المطالب‎ )٤( 

(0) ينظر: حاشية الرملى على أسنى المطالب (5577/7) - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة» 
الدبيان (9/ 46). ٠‏ 

(0) هذه الأمثلة مما اختلف الفقهاء في قيمتها المالية» فمن رأى أن لها قيمة مالية أجاز التعاقد 
عليهاء ومن رأى أنه لا قيمة لها منع ذلك. ينظر: بدائع الصنائع(5/ )١197/5()197‏ - البحر - 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


7120 
والعقد الطبي يجري عليه حكم هذا الشرط» فيجب أن يكون للعمل 

الطبي المراد فعله قيمة مالية معتبرة يصح بذل العوض لأجلهاء وتسقط 
القيمة المالية عن العمل الطبي للسببين المذكورين» فإذا كان العمل الطبي 
محرماً لم يصح بذل المال فيه؛ كمن يقلع سنا صحيحة. ا 
سليمة» أو يجري جراحة محرمة»» كما تسقط القيمة المالية إذا كان 
العمل الطبي قليلاً أو تافهاًء ومن أمثلة ذلك: كلام الناس ونصحهم الذي 
لا يقابل بعوض» ولا ينفرد به أحدء والذي لا تعب فيه» ولا مشقة في 


2 
Ev 


بذله» كمن ينصح باستعمال أدوية معيئنة 2 أو أعشاب محدده ؟ فان هذا 
ا ا غا ع 


وفي ذلك يقول الإمام الغزالي كن : " وإن كان - أي العمل - 
انها لا واا ولا حر افيا وكان فيه تعب بحيث لو عرف لجاز 
الاستئجار عليه» فما نا له حلال وگال خف يحتاج إلى تعب 


وعمل متقوم.... ٠‏ وان كان مقصوده يحصل بكلمة لا تعب فيها a‏ فهذا 
حرام 500 »> ويقرب من هذا | ل الطبيب العوض على كلمة واحدة» ينبه 

5 : : 5 هه ۶ 
بها على دواء ينفرد بمعرفته» كواحد ينفرد بالعلم بنبت يقلع البواسير”" أو 


= الرائق (۲۹۸/۷) - الفتاوى الهندية )5١١/5(‏ - الذخيرة (6/ )٤٠١‏ - مواهب الجليل 
(577/0) - حاشية الدسوقى /٤(‏ ۱۹ - نهاية المطلب )7١/8(‏ - أسنى المطالب )٤١٦/۲(‏ 
- مغني المحتاج (۳/ 440) - كشاف القناع (/009)(/ 087) -شرح المنتهى )۲٤۸/۲(‏ - 
مطالب أولي النهى (7/ .)٠١١‏ 

.١5٠ص ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك‎ )١( 

(۲) البواسير: قروح غائرة» تحدث بالمقعدة» تتفتح معها عروقهاء فتجري مادتهاء ويسيل منها 
الصديد» وتنقسم إلى نافذة وغير نافذة. وهو في الطب: عبارة عن دوالٍ في الأوردة الصغيرة 
في منطقة الشرجء يحتقن فيها الدم عند حدوث تباطو في الدورة الدموية في تلك المنطقة بسبب 
الحملء أو احتقان البروستاتاء أو الإصابة بالإمساك. ينظر: مواهب الجليل )5١6/١(‏ - 
التعاريف ص۱۲۹ - المطلع ص95" - الموسوعة الصحية» بابللي ص١١‏ - موسوعة صحة 
العائلة ص 5917. 


١ 5‏ 
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غيره» فلا يذكره إلا بعوض» فإن عمله بالتلفظ غير متقوم»كحبة من 
س 9 يعور الخد لرك عليه ولا على عله إذ ليس يتعقل 
علمه إلى غيره» وإنما يحصل لغيره مثل علمه» ويبقي هو عالماً به 
ودون هذا الحاذق في الصناعة: كالصيقلى مثلاً الذي يزيل اعوجاج 
السيف أو المرآة بدقة واحدة؛ لحسن معرفته بموضع الخلل ولحذقه 
بإصابته» فقد يزيد بدقة واحدة مال كثير في قيمة السيف والمرأة» فهذا لا 
أرى بأساً بأخذ الأجرة عليه؛ لأن مثل هذه الصناعات يتعب الرجل فى 
اموا لهي o‏ لي 00 ۰ 


ومقتضى كلامه كن أن عدم المشقة موجب لسقوط العوض» ويكون 
هذا في حالة ما إذا التقى الطبيب مع المريض في مجلس» وتحدثا حديثا 
عاما» وصف الطبيب فيه للمريض نوعا من العلاج» بخلاف ما لو ذهب 
المريض إلى الطبيب وعرض نفسه عليه» وطلب منه العلاج فإن بذل 
المريض للعوض يكون واجباً؛ لأن الطبيب قدم له منفعة ذات قيمة مالية» 
تعب في تحصيلهاء فاستحق العوض عليها" '". 


“A 
E. 


SY 


)١(‏ إحياء علوم الدين (۲/ .)٠٠١‏ وينظر: مغني المحتاج (557/7) -حاشية الرملي على أسنى 
المطالب (؟5557/5). 


(۲) ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك ص .٠٤١- ١5١‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 
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البمت المانى 


الشروط الخاصة فى العقد الطبى أبرزها ما يلى : 
الشرظ الأول: أن بكون الطبيب زهلا غلميا لارسس اليا 
الطبى. 


من المعلوم شرعاً أنه لا يتولى أحد ولاية إلا إذا كان أقوم الناس 
بجلب مصالحها ودرء مفاسدها"''» وعمل الطبيب من أجل الولايات 
الدينية بعد ولاية الدين» فتعين أن يكون المتصدر للتطبيب ماهراً 
ومتخصصاً في فنه» وغالها ا 


ويتحقق ذلك بأمرين إجماليين : 
الأمر الأول: الجانب النظرى: 


الطبى إلا بعد أن يكون عالما به» وبمراحله. وكافة تفاصيله. وفد نص 


الفقهاء على أهمية التعلمء واعتبروه رع لقيام الطبيب بعمله الطبى› 


وبينوا أن من تعاطى علماً أو عملاً لا يعرفه فهو متعدي”". 


.)۷١/١( ينظر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام‎ )١( 
.7 7١ص ينظر : أحكام الإذن الطبي» خرخاش‎ (۲( 


)۳( به ينظ : عمدة القاري )۲4/۲۱( - شرح زروق على مىن الرسالة (۲/ 6*4( حاشية 
العدوي(7/ )44٠‏ - معالم السنن )۳۹/٤(‏ - إحياء علوم الدين (۳/ ۱۷) - المغني(0/ ۹۸). 


0 و ل 
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ولا شك أن التعلم طريق المعرفة» و أنه لا بد له من مباحثة كثيرةء 
وأزمنة متطاولة. ومدد متتابعة”''. 


ويحصل التعلم بطرق مختلفة هي: الحس» والخبرء والنظرء وكل 
إنسان يستدل من هذه الطرق الثلاث» مع تفاوت في ذلك تبعاً لنوعية 
العلم» وطريقة اكتسابه '". 

وقد حظي الطب لدى المسلمين باهتمام كبير» وعناية بالغة» فصار 
علماً مستقلاً له مناهجه» وصنعة ذات قوانين محددة» وعمل الأطباء على 
تفريعه» وتخصيص فروعه بالتآليف» وحركوا الهمم لمعرفته» وحثوا 
العزائم على تعلمه ". 


يتفاوتون في التعليم»ء والرجوع في كل علم أو صناعة إلى مشاهير 
ء۶ 5 . عِِ 0 2 


قال الإمام الغزالي كث : "معرفة خواص الأدوية والعقاقير بطريق 
التعلم من الأطباءء إذ مجرد العقل لا يهتدي إليه". 


وكان تعليم الطب يتم في المساجدء ثم خصصت له مدارس في 
المستشفيات الإسلامية» وكان علماء الطب إذا رأوا ضعفاً لدى طلابهم 
في ناحية معينة صنفوا تصانيف تسد هذا الضعف» وكانوا يطلبون منهم 


.)147 /١( ينظر: مفاتيح الغيب» الرازي (۲/ ۳۳۰) (۲۰/ ۲۷۲) - البحر المحيط‎ )١( 

(۲) ينظر: مجموع الفتاوى» ابن تيمية .)۷١ /١(‏ 

(۳) ينظر: الطب النبوي» الذهبي ص۲۲۸ - فضل الإسلام على الطب» صبحي سليمان ص۲۲. 

(5) ينظر: المنتقى» الباجي(7/0١1١)‏ - أبجد العلوم ص۴٠٠‏ - تيسير اللطيف المنان» السعدي 
ص27 5. 

(5) إحياء علوم الدين (۳/ .)١۷‏ 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


oo‏ سس عبج ا اهلا 
إجراء الأبحاث» وحل الإشكالات» ويجرون لهم الاختبارات؛ للوقوف 
على مدى إلمامهم. ونتاج تحصيلهو”''. 

ولا يزال التعلم وسيلة من وسائل التحصيل الطبي» وشرطاً من 
شروط قيام الطبيب بالعمل الطبي» وعلى ذلك سارت كليات الطب 
فأقرت الدراسة النظرية» واعتنت بإجراء المقابلات الشخصية» وأخذت 
بذلك الأنظمة والقوانين”". 


والجانب النظري يشتمل على نوعين من العلوم: العلوم الطبية الثابتة 
التي لا ينفك عنها علم الطب» ولا تتغير بتغير العصرء كعلم التشريح ". 
وطريقة العمل الجراحي» والسيطرة على النزف» والعلوم الطبية المستجدة 
الا عي الت الاي اللي :وفنا رول اليه فين رنت 
ونظريات» وأدوية» وعلى الطبيب الإلمام بهاء وموافقة التقدم الطبي 
E‏ 


الأمر الثاني: الجانب التطبيقي : 
والمباشرة» والتطبيق. 


. ٠١ص ينظر: تنظيم صنعة الطب» جميل عطية ص۳۲۷ - إعداد الطبيب» حسني الرودي‎ )١( 

(۲) ينظر: الطبيب المسلم» وجيه زين العابدين ص١٠‏ - آداب المهنة الطبية» طريف سرحان 
ص 70-75 - نظام مزاولة مهنة الطب البشري وطب الأسنان الصادر بالمرسوم الملكي رقم 
(م/۳) وتاريخ ١1509/7/7١ه‏ ص١١‏ - نظام مزاولة مهنة الصيدلة الصادر بالمرسوم الملكي 
رقم (م/18١)‏ وتاريخ ۱۸/ ۳/ ۰۱۳۹۸ ص۷. 

(۳) التشريح: علم يبحث فيه عن أعضاء الإنسان» وترتيبهاء وتركيبهاء وفحصهاء ومعرفة 
أحوالهاء ودراسة كل جزء منها. ينظر: إتمام الدراية ص۷٠۲‏ - أبجد العلوم ص۳۲۲ - 
المعجم الوسيط )٤۷۸/١(‏ - دليل الأمراض النفسية والبدنية ص9١5.‏ 

(6) ينظر: المسؤولية الطبية» رسمية شمسو ص١۳‏ - أهلية الطبيب» عبدالقادر جعفر ٤۷٦٤ /٥(‏ - 
كا ). 


ہا ا 22ےے 
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ويساهم في الجانب التطبيقي لدى الطبيب العناية بإجراء التجارب» 
فإنها تزيد العقل صحة. وتطلع على دقائق الأمورء ولا يتهيأ لطاعن أن 
يتكلم فيهاء وغالب الطب راجع إليهاء مستند إلى مقدمات صححتها 
التجربة» وتجارب الأطباء قد ظهر صدقهاء وتبين سدادهاء وقد يعرف 
الق امنيا تعر نيا و لذ معان وب نا 
جرب" والمجرب أكثر نفعاً في صناعة الطب. 


وقد اهتم الأطباء المسلمون بالجانب التطبيقي» وقرروا أنه لا يكفي 
لتعلم الطب قراءة كتبه» بل لا بد معه من مزاولة الطب على المرضىء 
وبينوا أن الواجب على طالب الطب أثناء دراسته النظرية وبعدها أن يباشر 
أعمال الطب التطبيقية؛ ليتأكد ما درسه في الجانب النظري عن طريق 
الا مول هد واا ١‏ 


بها شق شين أن الطب حى بكرن موهلا لممارسة الل الطب 
لا بد أن يجمع بين الجانبين: النظري العلمي المعرفي» والتطبيقي العملي 
التجريبى» وعلى هذا اتفق الفقهاء والأطباء. 


وفي ذلك يقول الإمام العيني كآنه : ' والطب على قسمين: 
أحدهما: العلمء والثاني: العمل» والعلم هو: معرفة حقيقة الغرض 
المقصود» وهو موضوع في الفكر الذي يكون به التدبير» والعمل: هو 
خروج ذلك الموضوع في الفكر إلى المباشرة بالحس» والعمل باليد" ". 


)٠١ /١( إحياء علوم الدين‎ - )٠١ /5( رسائل ابن حزم الأندلسي‎ - 1٠:٠ ينظر: الفهرست ص‎ )١( 
)175/١١( فتح الباري» ابن حجر‎ - )۴۴١ /۲( الرد على المنطقيين ص ”797 - شرح التلويح‎ - 
.)٤۹۹٩ /۲( التيسير بشرح الجامع الصغير» المناوي‎ - 

(۲) ينظر: في تاريخ الطب» عامر النجار ص91-97 - تعليم الطب» مريزن عسيري ص۳۹ -47. 

(۳) عمدة القاري (۲۲۹/۲۱). 


الباب الأول: حقيقة العقد الطبي 


rS qo o> 

ورا ان سا "لج واحدمن ی الطي: إلا علا لكن 
أحدهما علم أصول الطب» والآخر علم كيفية مباشرته» ثم يخص الأول 
منهما باسم العلم أو باسم النظرء ويخص الآخر باسم العمل"”''. 

ويقول أحد المعاصرين: " مهنة الطب علم وفنء, فالعلم يأخذه 
الطالب فى الكلية» ويستمر يزداد منه أثناء حياته» والفن يكسبه بالخبرة» 
وكثرة لجار والعمل " ". 

ويعرف كون الطبيب مؤهلاً لممارسة العمل الطبي بطريقين: الأول : 
الشهادة من أهل الاختصاصء. وذلك بأن يشهد الأطباء أن للطبيب من 
المعرفة بعلم الطب ما يؤهله لمداواة المرضى» وإجراء الفحص 
والتشخيص والعلاج» والثاني: الشهرة والاستفاضة» بأن يحصل للطبيب 
من الشهرة بدلالة الواقع المشاهد ما يثبت معرفته وأمانته» وكثرة إصابته» 
وتحقق الشفاء على يده ". 


قال الشبراملسي كله : " ويعلم كونه عارفاً بالطب بشهادة عدلين 
عالمين بالطب بمعرفته › وينبعى الاكتفاء باشتهاره بالمعرفة بذلك؟ لكثرة 
الغو ا اع 5 


الشرط الثانى: أن يكون الطبيب مأذوناً له بممارسة العمل الطبى : 
وهذا الشرط يتضمن ثلاثة أنواع من الإذن : 


.١7ص الطبيب المسلم» وجيه زين العابدين‎ )۲( .)5١/١( القانون في الطب‎ )١( 

(۳) ينظر: معالم القربة» ابن اللأخوة ص١۱۷‏ - جواهر العقود» الأسيوطي (۲/ ۳۷۸-۳۷۷) - 
حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (۸/ )١‏ - حواشي تحفة المحتاج )١91//9(‏ - فتاوى 
ورسائل الشيخ محمد بن إبراهيم (۸/ )٠٠١‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك 
ص١75-"777.‏ 

(5) حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (۸/ .)۴١‏ ويتظر: حواشي تحفة المحتاج .)١191//9(‏ 


ا 
ا لذا لش نا کل دِرَاسَة فِمَّهِيَةُ مُعَاريَة 
م BE ١:‏ و م ر 


og Er e E 
النوع الأول: إذن الشارعء ويراد به: أن يكون العمل الطبي‎ 
المأذون فيه مشروعاء لا محرماء وقد تقدم الكلام على هذا عند الحديث‎ 
عن شروط المعقود عليه في العقد الطبي»ء وقد نص عليه الإمام ابن‎ 
القيم''' كه وقال: ' لا يجوز له - أي للطبيب - الإقدام على قطع‎ 
- عضوء لم يأمر الله ورسوله بقطعه» ولا أوجب قطعه» كما لو أذن له‎ 
أي الخريض دفن قطع أذنه. أو إصبعه» فإنه لا يجوز له ذلك. ولا‎ 
يسقط الوثم عنه سنا‎ 


فإذن الشارع شرط أساسي لإباحة العمل الطبي؛ لأن الأصل أن 
جسد الإنسان ملك لله تعالى» فلا يجوز التصرف فيه إلا بإذن مالكه 
سبحانه» والعقد الطبي من الحقوق المشتركة بين الخالق وك وبين العبد. 
وحق الله تعالى فيه هو الأغلب» فحقه سبحانه في سلامة المريض 
وحماية جسده يرجح على حق المريض في ذلك» وليس للعبد أن يتصرف 
إلا بما أذن الله له بالتصرف فيه» وفي الحدود التي أذن له فيها””. 


النوع الثاني: إذن الحاكمء أو من يمثله؛ لأن الإمام محل الرحمة 
والشفقة برعينة) وعليه أن یتو حی مصلحتهم» وأن يحرص على وقاية 
أجسامهم» وأن يضع التراتيب الإدارية المنظمة لعمل الأطباء”. 


ويدل على ذلك ما جاء في الحديث عن زيد بن أسلم ونه أن 


.)١78/5( ينظر: زاد المعاد‎ )١( 

(۲) تحفة المودود ص17١.‏ 

(۳) ينظر: قرار المجمع الفقهي الإسلامي الدولي رقم (۷۲/ )۱۸/٠١‏ - الأحكام الشوفة لا ان 
الطبية ص۳٤‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص١5‏ - الجراحة التجميلة» الفوزان ص٤٩‏ - 
أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص"٤.‏ 

(5) ينظر: الجريمة والعقوبة» أبو زهرة ص۲٥"‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص515. 
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و ا 
رجلاً في زمان رسول الله بيه أصابه جرح» فاحتقن الجرح الدم'"'. وأن 
الرجل دعا رجلين من بني أنمار»ء فنظرا إليه» فزعما أن رسول الله يا 
قال لهما: (أيكما أطب؟), فقالا: أو في الطب خير يا رسول الله؟ 
فزعم زيد أن رسول الله اة قال: (أنزل الدواء الذي أنزل الأدواء)”'". 


لا يصلح للعلاج إلا من له معرفة بالطب» وأن على الإمام أن يتحقق من 
(TD et‏ 
ذلك . 


وقد نص المالكية على ذلك بما نقلوه عن الإمام مالك من قوله: ' 
وليتقدم إليهم الإمام في قطع العروق وشبه ذلك: أن لا يتقدم أحد منهم 
على مثل هذا إلا بإذنه» وينهوا عن الأشياء المخوفة التى يتقى منها 
الهلاك» ولا يتقدموا فيها إلا بإذن الإمام وق : وإني لأرى 
للإمام أن لو نهى هؤلاء الأطباء عن الدواء إلا طبيباً معروفاً"©. 


له حتى يصح عنده أنه أهل لذلك". وبذلك يتبين أن الشريعة الإسلامية 
وسائر الأنظمة المرعية لا تبيح العمل الطبي إلا إذا كان الطبيب يحمل 


)١(‏ احتقن الجرح الدم: أي: كان الدم ناتجاً عن الجرح» والمعنى: أضر به ذلك» وخيف عليه 
منه. ينظر: المنتقى (7371/17) - الاقتضاب في غریب الموطأ (۲/ .)٤۸٥‏ 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص 5ل. 

(۳) ينظر: المنتقى» الباجي (7/ .)3511١‏ 

- )”0١ /( عقد الجواهر‎ - )۳٤۸/۹( البيان والتحصيل‎ - )059/١7( النوادر والزيادات‎ )٤( 
الذخيرة (۱۲/ /ا50؟7).‎ 

(0) البيان والتحصيل (58/9”) - الذخيرة (۱۳/ 017 7). 

() ينظر: بدائع الصنائع (0/ 29 - البناية /١١(‏ 8) - البيان والتحصيل (58/4") - تنبيه 
الحكام ص04 5. 


E 2A ©‏ 
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ترخيصاً طبياً يمكنه من ممارسة عمله الطبي» يصدر من الحاكم. أو من 
ينيبه من الجهات المعنية كوزارة الصحة» أو المجالس والهيئات الطبية» 
لمن كان يحمل المؤهل العلمي الطبي» من جهة أو مؤسسة علمية 
متخصصة فى تدريس العلوم الطبية. وكان فولوقا فى كفاءته. وتحفقت 
فيه الشروط المطلوبة” . 

وقد نصت المادة الثانية من نظام مزاولة المهن الصحية على ذلك› 
حض كاد فى القفزة الآران متها 2 " ير ممارينة أ ميقة عبت ١‏ 

CFD dr sit: ا‎ 

بعد الحصول على ترخيص بذلك من الوزارة 

النوع الثالث: إذن المريض. أو من يقوم مقامه. 

ويقصد به: موافقة المريض» أو وليه على الإجراءات الطبية اللازمة 

)( 
لعالاجه . 


چ“ 
SSS‏ 


وهذا الإذن شرط لقيام الطبيب بعمله الطبي» وهو راجع إلى إذن 
الشارع بالتداوي عموماء ولا يصح إلا فيما يجوز شرعاء ومما يدل على 
مشروعية الإذن الطبي حديث عائشة وا قالت: لددنا رسول الله بي في 
رضت وجو يقير ل :زلا لدو قال فلا كاه المريين 
بالدواب: O I‏ قال AC‏ 


)١(‏ ينظر: الأحكام الشرعية للأعمال الطبية ص59 - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك 
ص۲۱۲ چ المسؤولية الجنائية للأطباءء أسافة فاثن ص 6 ١١‏ - مسؤولية الطبيب والجراح. 
ص۲۲۳ - ضمان الطبيب في الشريعة والقانون» وليد هويمل ص١٠.‏ 

(؟) ينظر: نظام مزاولة المهن الصحية ولائحته التنفيذية الصادر بالمرسوم الملكي رقم م/09 
وتاريخ ٤‏ / 011/۱۱“ وللائحته التنفيذية الصادرة بقرار معالي وزير الصحة رقم 
(88745/١1/؟١1١)‏ وتاريخ 5١/1571//0ه‏ ص١٠.‏ 

)۳( ينظر : أحكام الإذن الطبى› الجرعي ص۲۷. 
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- FÊ o> 
للدواءء فقال رسول الله ية : (لا يبقى منكم أحد إلا نذه وأنا أنظر إلا‎ 
العباس؛ فإنه لم ا‎ 

واشتراط إذن المريض أو من يقوم مقامه تتابع الفقهاء على -اعتباره. 
وبينوا أن انتفاءه مو جب السو 

وإذن المريض أو من يقوم مقامه قد يكون إذناً مطلقاًء أو مقيداً. 
كينا فد کون إذنا وا او ما أو اا لان ان رھ فد 
أنواع الإذن الطبي” '". 

ويسقط إذن المريضص أو وليه فی الحالات التالية : 


الحالة الأولى: الحالات الخطرة التى تهدد حياة المريض بالموت». 
أو بتلف عضو من أعضائه» ويكون فيها فاقداً للوعي» أو لا تسمح حالته 
النفسية باذ ده ول بكرن وله عاقيا لخد اران هة وه أمكلة 
ذلك : جراحات حوادث السيارات الخطرة» والتهاب الزائدة الدودية التي 
کے شارف 


الحالة الثانية : الحالات التى تقتضى المصلحة العامة معالجتهاء 
كالأمراض السارية المعديةالتي يشتد خطرها على المجتمع» فيكون من 
حق الدولة فرض التداوي› E‏ على المجتمع. ورعاية لمصلحته. 


.۱۸۱ الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 

(۲) ينظر: البحر الرائق (۸/ ۳۳) - حاشية ابن عابدين (98/5) - الفتاوى الهندية (5494/5) - 
التاج والإكليل )٤۳۹/۸(‏ - مواهب الجليل )٤۳۹/۸(‏ - الشرح الكبير (5/ )٠١‏ - روضة 
الطالبين /٠١(‏ 1486) - تحفة المحتاج (191//4) - أسنى المطالب )١115/5(‏ - المغني 
(98/6”) - الإنصاف (5/ )۷١‏ - كشاف القناع /٤(‏ 50). 

(۳) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص١١١‏ - التداويء المبارك ص۱۹۸ - الإذن في العمليات 
الطبية» الجبير ص 75-77 - أحكام الإذن الطبي» الجرعي ص 5-4١٠‏ - الإذن في العمليات 
الجراحية» الشيخ ص١6١-‏ 105. 
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aerate REAR‏ مونو جنم 
وإعمالاً لقاعدة: يحتمل الضرر الخاص لدفع الضرر العاه”'". 


المحالة الغالحة» االات البسيزة التي رى العف ها 
العا 


الشرط الثالث: التزام الطبيب بالأصول العلمية للمهنة الطبية. 


ويقصد بها: الأصول الثابتة» والقواعد المتعارف عليها نظريا 
وعملياً بين الأطباء. والتي يجب أن يلم بها كل طبيب وقت قيامه بالعمل 
اين 

فهي أصول معروفة عند أهل العلم» لا يتسامحون مع من يجهلها أو 
يتخطاهاء ممن ينتسب إلى عملهم» أو فنهم» والواجب أن يكون العمل 
الطبي وفق ما اعتاد عليه أهل الخبرة والصنعة والمعرفة. 


وهذه الأصول العلمية الطبية تشمل: العلوم النظرية التي اتفق أهل 
الفن من الأطباء على استخدامها في العلاج كالأدوية والجراحة ونحوهاء 
والعلوم العملية التطبيقية كطريقة إجراء العمليات الجراحية. كما تشمل 
العلوم الثابتة التي أقرها علماء الطب قديماً وحديثاًء والعلوم والمعارف 


)١(‏ ينظر: الأشباه والنظائر» ابن نجيم ص۸۷- قواعد الفقهء البركتي ص9١‏ - شرح القواعد 
الفقهية» الزرقا ص7ا9١.‏ 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص۱۷۲ - التداوي» المبارك ص١١۲‏ - الإذن في إجراء 
العمليات الطبية» الجبير ص588- أحكام الإذن الطبي»ء الجرعي ص54-١ه‏ - الإذن في 
العمليات الجراحية» الشيخ ص6١- .٠١٤‏ 

(۳) ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قائد ص55١-‏ أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
ص١7"‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك ص58١.‏ 

)٤(‏ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباءء أسامة قائد ص77١-‏ أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
ص٠۳۲‏ - المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية» شديفات ص١١٠‏ - مسؤولية الأطباء 
الجنائية› مصباح محمود ص۲۰۸ . 


ا 
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المستجدة الصادرة من جهة معتبرة» وشهد لها أهل الخبرة بالكفاءة 
وإمكائية التطبيق” . 


واتباع الأصول العلمية للمهنة الطبية أمر معتبر عند الفقهاء عبروا 


عنه بألفاظ مختلفة» وصيغ متنوعة منها: الموضع المعتاد» والفعل أو 
القدر المعهود”"". والحد المعلوم في الطب عند أهل المعرفة“» وفعل 
ما يفعله مثله» وفعل الفعل على وجه الصواب”*. وإعطاء الصنعة 
حقها”", وعدم التجاوز”*', وعدم المخالفة”*', والالتزام بأوضاع الطب 
الح وا الو 


وفي ذلك يقول الإمام الشافعي كله : "وإذا أمر الرجل أن يحجمه. 


أو يختن غلامه» أو يبيطر دابته» فتلفوا من فعلهء فإن كان فعل ما يفعل 
مثله» مما فيه الصلاح للمفعول به عند أهل العلم بتلك الصناعة فلا 


(010 
(۲( 
(۳) 
05) 
(0) 
(03 
(7 
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ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قائد ص77١-‏ أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
فا 

ينظر: الهداية (/ )۲٤١‏ - الجوهرة النيرة )۲٠١ /١(‏ - حاشية ابن عابدين (58/5) - شرح 
الخرشي (۸/ .)٠١‏ 

ينظر : لسان الحكام ص۲۹۲ - مجمع الضمانات ص۸۷ - المنتقى» الباجي .)۷١/۷(‏ 

ينظر: حاشية الدسوقي على الشرح الكبير .)١٠١١ /٤(‏ 

ينظر: النوادر والزيادات )209/١7(‏ - الأم (5/ )۱۸١‏ - تحفة المودود ص .١90‏ 

ينظر: عقد الجواهر الثمينة (۳/ )٠١‏ - جامع الأمهات ص٥۲٥‏ - العقد المنظم للحكام» ابن 
سلمون ص٦ .٤"‏ 

ينظر : زاد المعاد .)١7١ /٤(‏ 

ينظر : البحر الرائق (۸/ ۴۳) - حاشية ابن عابدين )1۹/١(‏ - البيان والتحصيل )٥۱٦/۷(‏ - 
الذخيرة )٠٥۷/١١(‏ - التاج والإكليل (۷/ 265) - نهاية المطلب (157/8) - المغني 
(۳۹۸/۰) - المبدع (5//ا55). 

ينظر: النوادر والزیادات(۱۳/ 0094) - عقد الجواهر(۳/ )”61١‏ - التاج والإكليل(8/ 579). 


| 6 ينظر : جواهر العقود (TVA /Y)‏ - الراحة في أعمال الجراحة. أحمد جراحباشي ص .١‏ 


ا س | لمر ما ساك .2 جه بسارمة 
A0‏ زر دراسة هة مقار 
سے هھ 8 5 
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ضمان عليهء وإن كان فعل ما لا يفعل مثله من أراد الصلاح» وكان 
غالا ق ايا 1 

ويفهم من عبارات الفقهاء التركيز على قضيتين : 

الأولى: ثبوت المعرفة الطبية بين خبراء الأطباء» ممن سبر أغوار 
الصنعة» وأحاط بمصادرها المعرفية. 

الثانية: اشتهار المعرفة الطبية» وجريانها مجرى الأصل المقرر 

(DJ # کک‎ 

مهنياء فمن لم يطلع عليها اعتبر مقصرا 

ومما يدل على أهمية الالتزام بالأصول العلمية للمهنة الطبية: أن 
الفقهاء جوزوا نقض حكم القاضي إذا خالف قواعد الشرع وأصوله. 
والطبيب كالقاضي لا يصح تصرفه إذا خالف قواعد الطب وأصوله. 
ويجمع بينهما اشتراك قواعد الشرع وقواعد الطب في أنها نتاج عقول 
الان وأفهامهم. وأن قوتها فی الدلالة على المعانى الس 

ويتضمن هذا الشرط: أن يجتنب الطبيب التعدى أو التفريط فى 
العمل الطبى. 

والمراد بالتعدي : مجاوزة ما ينلبعي الاقتصار عليه نوفا أو 
غوف 4 أو فاد ٠‏ > فو طلق عل مار رة الي ءال ره وها له د 
چ إلى ااا او ا ق ا 


چ“ 
هر ١ق‏ 


)01 لأم (186/5). 


(۲) ينظر: التكييف الفقهى للخطأ الطبى» عبدالجليل ضمرة وسعيد العبري (0/ 5555). 
(۳) ينظر: التداوي وال ال اها ص٦۱۷‏ . 

.١١7ص ينظر: معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء‎ )٤( 

.١١5 ينظر: شمس العلوم (۷/ 5575) - معجم لغة الفقهاء ص‎ )٥( 

() ينظر: شرح حدود ابن عرفة (۲/ .)٤٦۸‏ 
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واستعمال الفقهاء لا يخرج عن المعنى اللغوي"''. 

وقيل: التعدي: فعل ما لا يجوز من التصرفات والاستعمالات. 

وأما التفريط فهو: التقصير في الشيء حتى يضيع ويفوت"". 
والإهمال الذي يتسبب عنه فقد أو فوات الشيء أو بعضه”*'» واستعمال 
الفقهاء لا يخرج عن المعنى اللغوي””". 

وقيل : التفريط : ترك ما يجب من ا 

وبناءَ على ما سبق يمكن أن يقال : 

التعدي فى العمل الطبى: أن يفعل الطبيب ما لا يجوز فعله من 
التصرفات. ١ ١‏ 

ومن أمثلة ذلك: أن يقطع الطبيب عضواً سليماًء أو غير مأذون 
فيه» أو يقطع في غير محل القطع. أو بآلة غير صالحة » أو يزيد في 
البنج عن المقدار المناسب". 

والتفريط فى العمل الطبى: أن يترك الطبيب ما يجب عليه من 
الحفظ» والالتزام بالقواعد والاضوك الطبية. 


.)777 /۱۲( ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية‎ )١( 

(۲) ينظر: توضيح الأحكامء البسام )5/١(‏ (8/ ۲۲) - الشرح الممتع )7817/1١١( )١51//9(‏ - 
مختصر الفقه الإسلامي» محمد التويجري ص۹٤۷.‏ 

(۳) ينظر: المطلع ص78١.‏ 

(4) ينظر: معجم لغة الفقهاء ص8١١.‏ 

() ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية /١7(‏ 487) - معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء 
ص۱۲۲ . 

(5) ينظر: توضيح الأحكام )77/0()57/١(‏ - الشرح الممتع (۹/ /۱٠()۱٤۷‏ ۲۸۷) - مختصر 
الفقه الإسلامى ص۹٤۷‏ 

(۷) ينظر: المغني )۳۹۸/١(‏ - الشرح الكبير (5/ 174) - تحفة المودود ص ١40‏ - كشاف القناع 
(5/ 8”) - نيل المآرب /١(‏ 575) - أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۷٥٠‏ - أحكام الإذن 
الطبي» خرخاش ص .6١‏ 


ا2 ر 
١ 0‏ مان زر دراسة فِمّهيّة مقار 
وسح سوست اک #بسد $ 


ومن أمثلة ذلك : أن يقطع الطبيب في وقت لا يصلح القطع فيه. 
كشدة الحر أو الد أو في حال ضعف الجسم 4 أو أن يختار EY‏ 


)١( «f E 


قال: (أيما طبيب تطبب على قوم» لا يعرف له تطبب قبل ذلك. 


3 ۴( .1 ۳ 
فاعنت» فهو ساف 5 


e 
SESE 


وجه الدلالة: ' أن المداوي إذا تعدى ما أمر به ضمن ما أتلف 


نا 


والشروط الثلاثة السابقة يجب تحققها في العقد الطبي» ومتى 
حصل خلل في الالتزام بها قامت المسؤولية الطبية» فإن الطبيب يسال إذا 
لم يكن مؤهلاً علمياًء أو لم يكن مأذوناً له» أو خالف الأصول والقواعد 
المتعارف عليها في مهنة الطب. أو حصل منه تعدي أو تفريط» وسيرد 
الحديث عن ذلك بشكل مفصل في موضعه من هذا البحث بإذن الله. 


ينك 


)١(‏ ينظر: المصادر السابقة بأرقام الأجزاء والصفحات نفسها. 

(۲) أعنت: أضر بالمريض وأفسده. ينظر: عون المعبود .)7١16/١17(‏ 

(۳) الحديث أخرجه أبو داود في سننه كتاب الديات» باب فيمن تطبب بغير علم فأعنت برقم 
»)٤9۸۷(‏ وابن أبي شيبة في مصنفه برقم .)77691١(‏ وابن الأثير في جامعه برقم (۷۷۹۱)» 
وحسن الألبانى إسناده. ينظر: سنن أبى داود (5/ 5585) - مصنف ابن أبى شيبة (60/ )87١‏ - 
جامع الأصول )775/1١(‏ - السلسلة الصحيحة (۲/ ۲۲۷). ٠‏ 

.)1۳/۸( الاستذكار‎ )٤( 


وفيه فصلان: 
الفصل الأول: تكييف العقد الطبى 
الفصل الثاني: حكم العقد الطبي 


'والطب على قسمين: أحدهما: العلم: والثاني: العمل. 


ار إلى الما باحس در العمل ا 


عمدة القاري» العيني (۲۲۹/۲۱): 


2. كي‎ 
SE 


المفصل ارزرل 
تكييف العقد الطبي 


وفيه تمهيد وخمسة مباحث: 

تمهيد في الرابطة العقدية في العقد الطبي. 

المبحث الأول: العقد الطبي عقد إجارة. 

المبحث الثاني: العقد الطبي عقد جعالة. 

المبحث الثالث: العقد الطبي عقد بيع. 

المبحث الرابع: التكييفات الأخرى للعقد الطبي» ومناقشتها. 
المبحث الخامس: التكييف الراجح للعقد الطبي؛ وأسباب الترجيح. 
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"الإجارة إذا وقعت على عمل» فما كان من توابع ذلك العمل 
ولم يشترط في الإجارة على الأجير فالمرجع فيه العرف". 
البناية» العيني .)١94/٠١(‏ 


' القياس أن تجري المنافع والأموال مجرى ا 


بدابة المجتهب ادن رشد .)١6١7/4(‏ 
بداب بن ر ( 


الباب الثاني: تكبيف العقد الطبي» وحكمه 


vg E د‎ ggg 


يمي 


ريات 


لا شك أن هناك علاقة عَمَدِية تربط بين الطبيب والمريضء» ينشاً 
عنها التزامات بينهماء ويترتب عليها قيام المسؤولية الطبية. 

والسؤال المثار ما دوع هذه العلاقة ؟ وهل هى مندرجة تحت عقد 

وبالنظر إلى ما كتبه عدد من الباحثين القانونيين في العقد الطبي 
وعقد العلاج يتبين أنهم اختلفوا في تكييفه اختلافا كبيراء فمنهم من جعله 
عقد عمل »› ومنهم من اعتبره عقد وكالة. ومنهم من اعتبره من قبيل 
العقود غير المسماة» وغير ذلك من التكييفات. 

ولكن بالنظر إلى ما كتبه الفقهاء حول هذا العقد يتضح أنه لم يكن 
عندهم محل إشكال» أو تردد» بل قد بحثوه في أبواب الإجارةء 
والجعالة. وتكلموا عن مسائله» وناقشوا تفصيلاته. في كلام فقهى 
منتظم › وبحث علمي مؤصل. 

وفى هذا الفصل عرض للرأي الفقهى فى العقد الطبى» ومناقشة 
للتكييفات الأخرى. وحيث إن الفقهاء قد نصوا على استئجار الطبيب» 
وبينوا أن الأصل أن العقد الطبى عقد إجارة"”"' لذلك فإننى سأبداً 


. سيرد الحديث عن ذلك بشكل مفصل في موضعه من هذا البحث بإذن الله‎ )١( 
- تحفة الفقهاء‎ - )۷۸/١١( المبسوط‎ - )١1772/5( ينظر: شرح معاني الآثارء الطحاوي‎ )۲( 


2 أ 2 ار سن ساك .2 عاد و ر2 
E 1‏ 
و ےه و راطم يه 


ago E EE SEYYARE 
بالحديث عن عمد الإجارة. وحكم استئكجار الطبيب» وصور التعاقد بينه‎ 
وبين المريض فى عقد الإجارة» ولما كان العقد بين الطبيب والمريض قد‎ 
يخرج في بعض صوره إلى أن يكون عقد جعالة» أو عقد بيع فإن البحث‎ 
سيتناول أحكام العقد الطبى فى صورة الجعالة. وكذلك فى صورة البيع»‎ 
ثم سأتناول التكييفات القانونية للعقد الطبي» مناقشا لهاء وأختم ذلك‎ 

ببيان الرأي الراجح في تكييف العقد الطبي. 


ROSY 


= (85/”#ه") - البحر الرائق /٤(‏ ۱۹۲) - الفتاوى الهندية )٥٤۹/١(‏ - المدونة (۳/ 877) - عقد 
الجواهر الثمينة (۲/ 8547) - الذخيرة )٤۲١ /٥(‏ - شرح الخرشي على خليل (۷/ 07١‏ - 
الفواكه الدواني (۲/ )١٠١‏ - الوسيط )۲٠۳/٤(‏ - البيان (۷/ )٠١‏ - العزيز شرح الوجيز 
)٠٠١ /5(‏ - روضة الطالبين )۱۸١ /٥(‏ - نهاية المحتاج /١(‏ ۲۹۷) - المغني )٤١١/١(‏ - 
إعلام الموقعين (۲۹۱/۱) - المبدع (0/) الإنصاف (5/ 7/0) - الإقناع )1/۲( - 
المحلى (۷/ ۲۲). 


0. 5 


المت ادأرل 


وفيه ثمانية مطالب: 

المطلب الأول: تعريف الإجارة في اللغة والاصطلاح. 
المطلب الثاني: أدلة مشروعية الإجارة. 

المطلب الثالث: مورد عقد الإجارة الطبي. 

المطلب الرابع: حكم استئجار الطبيب. 

المطلب الخامس: صور التعاقد بين الطبيب والمريض. 
المطلب السادس: صفة إجارة الطبيب. 

المطلب السابع: مدة العمل في عقد الإجارة الطبي. 
المطلب الثامن: توابع العقد في عقد الإجارة الطبي. 


؟ 


دا لش أذ ري 
عب SET‏ و کو اله 4 ر دراسة هة مار 


ر و اا یی روو 


الطلب الذرك 
تعريف الإجارة في اللغة والاصطلاح 


الإجارة فى اللغة: 


1 الهمزة ة والجيم والراء أضلان يجکر يمكن الجمع بينهما بالمعنى. 
فالأول: الكراء على العمل › والثانى : جبر العظم ا والمعنى 
الجامع بينهما : أن أجرة العامل شىء يجبر حاله فيما لحقه من تعب فى 
ةا 


والمعنى الأول: الكراء على العمل هو المراد هنا. 
والإجارة بكسر الهمزة» ويجوز فتحها وضمهاء والكسر أفصح 


وهي مشتقة من الأجرء وفعلها: أجرء وجمع الأجر: أجور 

واا والأجر : ما أعطيت من أجر فى عمل » وتطلق فى اللغة على : 

الثوابء والجزاء على العمل» والذكر الحسن»ء وعلى الكراءء والعوض› 
)€( 
TET‏ 


.)۸۲ /١( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: آثار عقد الإجارة ص9١.‏ 

(۳) ينظر: المحكم والمحيط الأعظم (۷/ 580) - تحرير ألفاظ التنبيه ص9١7‏ - المطلع ص١٠".‏ 
)٤(‏ ينظر: تهذيب اللغة )١77/١١(‏ - مقاييس اللغة )87/١(‏ - المحكم (۷/ )٤۸١‏ - المطلع 


.(1/۲( 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


EM qo o> 

الإجارة في الاصطلاح : 

عرفت الإجارة في الاصطلاح بتعاريف متعددة» ومن أبرزها ما 
يلي : 

التعريف الأول: عقد على المنفعة بعوض»› وهذا تعريف جمهور 
الحنفة". 

التعريف الثاني : بيع منافع معلومة بعوض معلوم» وبهذا عرفها أكثر 
فقهاء المالكة. 

التعريف الثالث: عقد على منفعة» مقصودة» معلومةء قابلة للبذل 


والإباحة» بعوض معلوم» وهذا تعريف جمهور فقهاء الشافعية ". 

التعريف الرابع : عقد على منفعة مباحة معلومة» مدة معلومة» من 
عين معينة» أو موصوفة في الذمة» أو عمل معلوم» بعوض معلوم» وبهذا 
عرفها أكثر فقهاء الحنابلة” '. 

وبالنظر إلى التعاريف السابقة يتضح ما يلي : 

أو ارات السابقة ون اا الناظيا إل" نيا دور حول 
أن الإجارة: عقد على المنافع بعوض. 


ثانياً: جمهور الفقهاء لا يفرقون بين الإجارة والكراء» بل هما 


- )78/١( المغرب‎ - )۲۳١ /۳( الهداية‎ - )۱۸١ /٥( البدائع‎ - )٠١١ /١6( ينظر: المبسوط‎ )١( 
نيس الفقهاء ص55.‎ 

(۲) ينظر: المنتقى )۱۳١ /٥(‏ - شرح حدود ابن عرفة )0۱٦/۲(‏ - مواهب الجلیل(٥/‏ ۸۹) - 
البهجة (۲/ ۲۸۹) - 

(۳) ينظر: نهاية المطلب (۸/ )٠١‏ - كفاية النبيه )۲٠۲/۱۱(‏ - أسنى المطالب (507/7) - مغني 
المحتاج (۳/ 578). 

.)۲۸۳ /۲( ينظر: شرح الزركشي (5/5١5؟) - المبدع (5:057/5) - الإنصاف (5/") - الإقناع‎ )٤( 


: 2 0 ع 7 أ 
مرا انا راس يمار 
SE PY BE‏ لاك a a a E‏ 98 
اکر لحت 


عندهم بمعنى واحدء أما المالكية فيفرقون بين ذلك» فيخصون منفعة 
الآدمي باسم الإجارة» ومنافع المتملكات باسم الکراء. 

ثالثاً: بعض التعاريف السابقة غير مانعة كالتعريف الأول والثانى؛ 
ج ل اها ع اا وك الان الج کن اساد 
طبيباً لقلع سن صحيحة» ويدخل فيهما وفي التعريف الرابع المنافع 
التافهة وغير المقصودة كمن استأجر تفاحة لشمهاء أو ثيابا للتباهي بهاء 
ويدخل في التعريفين الأول والثاني المنافع المجهولة كالجعالة» د 
فيها بیع الممر وعلو الدار مما ليس بإجارة". 

رابعاً: بعض التعاريف السابقة توسعت في ذكر بعض الشروط› 
والقيود» والأنواع» مما لا حاجة لذكره 

ولذلك فتعريف الإجارة المختار : 

عقك معاوضرةء. غل فة سلو .ساح مقصودة :مد معلومةاء 
بعوض معلوم. 

عقد معاوضة: يخرج عقود التبرعات كالوقف» والوصية» ونحوها. 

على منفعة: يخرج العقد على العين كالبيع» ونحوه» والمنفعة تشمل 
ن الع كك الان ور كرت الات وة العم السعنادة مه 
الأجير كالخياطة» والبناء» والطب. 

معلومة: يخرج المنفعة المجهولة» كما في عقد الجعالةء فإن 
الجعالة تصح على نفع مجهول القدر» كرد بهيمة ضالة» وحفر بثئرء 
ونحوها. 
)١(‏ ينظر: القوانين الفقهية ص۲۹۹ - مواهب الجليل /٥(‏ ۳۸۹) - منح الجليل (۷/ .)٤١١‏ 


(۲) ينظر: تكملة فتح القدير (۷/ )٠٤١‏ - حاشية الدسوقي )۲/٤(‏ - حاشية الصاوي )٦/٤(‏ - 
شرح الزركشي على مختصر الخرقي )7١5/5(‏ - الإنصاف (5/ ”2 - المبدع (405/4). 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» ٠‏ وحكمه 


جو راہ ا سسا پک إو ب ی 
مباحة : يحرج المنافع المحرمة. كالاستئجار على الرقص› والغناءء 


مقصودة: يخرج بذلك المنافع التافهة وغير المقصودة كمن استأجر 
نائعة ا أو ثانا لاح اا 

(مدة معلومة) : بحرج بذلك بيع المنافع ؛ لأنه غير مؤقت. وهو 
صورة من صور البيع. 

بعوض معلوم: يخرج بذلك العوض المجهول؛ لأن العوض في 
الأجارة مع لله بوقترمل اين أن بكرن عار" 


و 


- )٤۳۸/۳( مغني المحتاج‎ - )۲/٤( حاشية الدسوقي‎ - )١557/1( ينظر: تكملة فتح القدير‎ )١( 
شرح المنتهى (541/7) - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص۳۱ -۳۲ - عقد‎ 
الإجارة» الخميس ص٤٠ - آثار عقد الإجارة» المشعل ص۲۲ - عقد الإجارة» أبو سليمان‎ 
.۲۷٤ص ص۲۲ - عقد الإجارة: » الرسيني‎ 
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اا 
SEY‘ 2‏ کھت 


ل رة كن 


يبيج و 


الطلب التائ 


أدلة مشروعية الإجارة 


الإجارة من عقود المعاوضات المشروعة. وقد دل على مشروعيتها 
ما يلى : 

أولا : من الكتاب : 

الدليل الأول: قال تعالى : مين أا أَجَورَهنَ 46 [الظآدق : 1]. 

وجه الدلالة: أن الله أمر بإيتاء المرأة أجرها إذا هى أرضعت 
بعقود الإجارات› فميه جواز الإجارة على الرضاع. مع وجود الاختلااف 
في كثرة الرضاع وقلته» فهو نص في جواز الإجارة وأخذ ا 


ر ۹ صل 
الدليل الثانى: قال تعالى: #قالت إحدهما يتأبتِ استجره إرك حر 


ص 
14 


7 اح دو رو ل ودر کے مه اه م و أ - گی ارم سر سرع 
مَنِ سجر الى الْأَمِين © قال إن ارد أن أتكحك إِحَدَى اتی هين 
2 ج ۾ ۶ ا 04 ہے عا 75 
عل أن تاجرنى ثم حجج* [القَصّص: .]۲۷-۲١‏ 

الدليل الثالث: قال تعالى: لقال لو شت لَتَحَذْتَ عليه أجرا» 
[الكهف: ۷۷] . 

وجه الدلالة من الآيتين: فى هاتين الآيتين ذكر الله الإجارة» وبين 
أن أنبياءه عليهم السلام عملوا بهاء وأن موسى 4 آجر نفسه حججا 


)١(‏ ينظر: أحكام القرآن» الجصاص(0/ -)۳٠١‏ الإشراف على مسائل الخلاف (507/7) - الأم 
(۲/5) - تفسير الإمام الشافعي(۳/ )١794‏ - جامع البيان» الطبري (۲۳/ .)55١‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 
س و 
معلومة» وأشار بأخذ الأجر على فعل يستوجب ذلك» مما يدل على 
٠‏ 5 مه )1( م 7 م 1° a‏ هھ 2 
جوازها ومشروعيتها في كل ملة '» وشريعة لمن قبلنا فهو شرع لنا إذا لم 
يات فى شرعنا ما با 


ثانياً : من السنة : 


الدليل الأول : عن أبي هريرة طبه عن النبي َيه قال : (قال الله : 
ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة: رجل أعطى بي ثم غدرء ورجل باع حرا 
فأكل ثمنه » ورجل اشا جز أجيراً فاستوفى مله ولم يعطه ا 


الدليل الثانى: عن ابن عمر قال: قال رسول الله ييل : (أعطوا 
الأجير أجره قبل أن يجف عرقه)“. 
وجه الدلالة من الحديثين: أن الله نهى عن استيفاء منفعة الأجير 


بغير عرض › وأمر بالمبادرة في إعطاء الأجير أجره» والآمر بذلك دليل 


.ه 5 6 
صحة عقد الإجارة وروغ ١‏ 


- )۳۸۹/۷( الحاوي» الماوردي‎ - )١177/( ينظر: الام (56/5) - تفسير الإمام الشافعي‎ )١( 
۲٠٠۳ص الجامع لأحكام القرآن (۲۷۱/۱۳) - الإكليل‎ -)٤۹٤ /۳( أحكام القرآن» ابن العربي‎ 
.)١198 /5( فتح القدير‎ - 

(۲) ينظر: التقرير والتحبير (۲۸۲/۲) - الضروري ص۳٥‏ - البحر المحيط )۳٤۸/٤(‏ - التحبير 
(VY /۸)‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الإجارة» باب إثم من منع أجر الأجير برقم 
.)9١ /۳( (۲۲۷۰ (‏ 

(5) الحديث أخرجه ابن ماجة في كتاب الرهون»ء باب أجر الأجراء برقم .)۲٤٤١(‏ والطبراني في 
الصغير برقم (75) والقضاعي في مسنده برقم .)۷٤٤(‏ والبيهقي في الكبرى برقم )١١997(‏ 
عن ابن عمر وأبي هريرة» وقوى البوصيري إسناده» وصححه الألباني. ينظر: سنن ابن ماجة 
)01١/(‏ - المعجم الصغير )٤١/١(‏ - مسند الشهاب )٤۳۳/١(‏ - السنن الكبرى» البيهقي 
)١١١/5(‏ - إتحاف الخيرة (۳/ ۳۸۲) - إرواء الغليل (0/ .)١۲١‏ 

(6) ينظر: المبسوط )٠١ /٠١(‏ - بدائع الصنائع(5/ )١75‏ - تكملة المجموع )١17/١05(‏ - فيض 
القدير .)0577/١(‏ 


ہے ا 0 
اللخ انا إلا دراسة فِمَهِيَة مُفَارنة 
ا چو اکا ونه 
الدليل الثالث: عن عائشة وبا زوج النبي بي قالت: (واستأجر 


وجه الدلالة: أن الإجارة وقعت من النبى كله وفعله كي دليل 
.)6( 
الجواز . 


الدليل الرابع : عن سويد بن قيس وه قال: جلبت آنا ومَخرمة 
العبدي برا“ من هجر فجاءنا النبى بل » فساومنا بسراويل» وعندي 


ع 


رسك فيح 1 5 ل“ E‏ اا AN ole‏ ؟ (A)/(V)o of‏ 
وزان پزن بالا جرة» فقال النبي َيه للوزان: (زن وارجح ( 1 


(1) بنو الدّيل: بكسر الدال المهملة وسكون الباء: وهم بطن من عبدالقيس بن ربيعة» من 
العدنانية» وهما ديلان» والنسبة إليهم: ديلي» ومنهم أهل عمان. ينظر: اللباب في تهذيب 
الأنساب ص٤٠٥‏ - نهاية الأرب ص5ه. 

(۲) الخرّيت: الماهر الذي يهتدي لأخرات المفازة» وهي طرقها الخفية ومضايقها. ينظر: النهاية 
(؟/ .)١9‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الإجارة» باب استئجار المشركين عند الضرورة... برقم 
.(A4 /F) (Y€)‏ 

.)175 /٤( بدائع الصنائع‎ - )۳۸۸/١( ينظر: شرح ابن بطال‎ )٤( 

(5) البز: ضرب من الثياب» وأصله: الهيئة من لباس أو سلاح. ينظر: تهذيب اللغة(١/ )١17١‏ - 
النهاية .)١706 /١(‏ 

() هجر: بفتح أوله وثانيه» مدينة البحرين» مشتقة من الهجرة أو الهجران أو التهجير» وهي 
مشهورة بالتمر وكثرته. ينظر: معجم البلدان /٥(‏ ۳۹۳) - الروض المعطار ص097. 

(۷) زن وأرجح: أي: تَمّنْهء وأعطه راجحاًء وفيه ندب لترجيح المشتري في وزن الثمن» وهبة 
الثواب. ينظر: مرقاة المفاتيح )١1951/0(‏ - فيض القدير /٤(‏ 55) - نيل الأوطار (778/0). 

(۸) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (۱۹۰۹۸)» وأبو داود في سننه» كتاب البيوع» باب في 
الرجحان في الوزن برقم ١۳۳۳)ء‏ والترمذي في سننه» كتاب البيوع» باب ما جاء في 
الرجحان في الوزن برقم (١٠٠)ء‏ والنسائي في كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن برقم 
(5595)» وابن ماجة في كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن برقم (۲۲۲۰)» وقال 
الترمذي: حديث حسن صحيح» وصححه الحاكم» والألباني. ينظر : المسند /١(‏ 556) - 
سنن أبى داود /٥(‏ 776) - سنن الترمذي (088/7) - سنن النسائی(۷/ 785)-- سنن ابن 
ماجة(۳/ 5”) - المستدرك(5/7”) - السلسلة الصحيحة (9/ 01501 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


SEO 


وجه الدلالة: الحديث دليل على جواز أخذ الأجرة على الوزن 
والكيل» وما في معناهما من الأعمال“ 


E 
SEV FE 


ثالثا: من الإجماع : 
الإجارة جائزة ومشروعة بإجماع ا 


ST 


رابع : من المعقول : 


العقود من أهم وسائل المعاملات بين الناس» وفيها بقاء المكلفين» 
ودفع حاجاتهم» وقد اهتم الشرع بها؛ لأنها متعلقة بحياتهم» متصلة 
بمعاشهم» لا غنى لهم عنها؛ فإن ما لدى الإنسان لا يعتبر كافيا في سد 
متطلباته» ولیس باستطاعته صنع كل مستلزماته“. 


ومن بين هذه العقود عقد الإجارة. فإن الحاجة إلى المنافع 


)١(‏ ينظر: معالم السنن ("/ )5١‏ - عارضة الأحوذي )1٠/5(‏ - معالم السنن (۳/ )5١‏ - نيل 
الأوطار (88/6”). 

(۲) ينظر: الإجماع ص١٤٤٠‏ - الإقناع(”/15515) - بدائع الصنائع(1/5/4١)‏ - تبيين 
الحقائق(0/ -)٠٠١‏ البحر الرائق (791//1) - مجمع الأنهر -)۳۸١/۲(‏ تكملة فتح 
القدير(51//1١)‏ - الإشراف(؟507/7) - بداية المجتهد /٤(‏ ۱۳۳۹) - مواهب الجليل(89/0”) 
- منح الجلیل(۷/ 577) - الأم(736/5)- البيان(۷/ 7586) - كفاية الأخيار ص٤۲۹‏ - أسنى 
المطالب(؟7/ )5٠7‏ - تحفة المحتاج(5/١17١)‏ - الإفصاح(؟/””) - المغني (771/0) - 
الشرح الكبير (5/ ") - المبدع(507/5) - كشاف القناع (2057/7) - مطالب أولي النهى 
(4/60/اه). 

(۳) الإجماعء ابن المنذر ص55١.‏ 


(6) ينظر: الفروق (55/5) - فتح القديرء ابن الهمام )۲٤۸/١(‏ - نظرية الشروط المقترنة بالعقد 
ص۱۸ - ضوابط العقد» التركماني ص۱۷ - صيغ العقود. الغليقة ص ٥٥-٥‏ . 


کے ا اھ اھ ایا ہے ر ب 
2 ل «O‏ 
كالحاجة إلى الأعيان» ولما كان العقد على الأعيان جائزاً فكذلك العقد 
على المنافع؛ إذ ليس الناس كلهم يستطيعون تملك الدور» والرواحل» 
وليسوا كلهم يستطيعون القيام بالصنائع» وقد لا يوجد من يقوم بذلك 
تطوعاًء فكانت الإجارة سبيلاً إلى سد حاجاتهم» وحاجات الناس أصل 
في شرع العقود» ولذا جعل الشرع لكل حاجة عقداً يختص بهاء فشرع 
عقد البيع لتملك الأعيان بعوض» وشرع عقد الهبة لتملكها بغير عوض› 
وشرع عقد الإعارة لوباحة المنافع بغير عوض» وشرع الإجارة لإباحة 
المنافع بعوض» فلو لم تشرع الإجارة مع مسيس الحاجة إليها لم يجد 
العبد سبيلاً إلى دفع هذه الحاجة» وهذا خلاف مقصد الشرع وغايته”''. 


و 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١15/1١6(‏ - بدائع الصنائع (5/ )١1/5‏ - البناية )377/٠١(‏ - الإشراف» 
القاضي عبدالوهاب (7/ 187) - مواهب الجليل /٥(‏ ۳۸۹) - منح الجليل (۷/ 877) - الحاوي 
(۷/ ۳۹۰) - المهذب )۲٤۳/۲(‏ - البيان (۲۸۸/۷) - المغني (5/ ه) - المبدع (505/5) - 
كشاف القناع (655/0). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبى» وحكمه 


مع ا ا کی ا ا يبب بي 


الطلب التالك 


مورد عقد الإجارة الطبي 


اختلف الفقهاء فی مورد عقد الإجارة فمو ما وخلافهم فی ذلك 
على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: أن مورد عقد الإجارة العين» وبهذا قال بعض فقهاء 
فة 


أولاً: أن المنافع وقت العقد عليها معدومة» وإذا كانت معدومة فلا 
يصح أن يرد العقد عليهاء وإنما يرد على الأعيان» كونها موجودة”". 
ونوقش هذا الاستدلال من الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أن المنافع وإن كانت معدومة وقت العقد عليها إلا 
أنها تعطى حكم المنافع الموجودة؛ لآنها لو اعتبرت معدومة لم يصح 
العقد؛ أن العقد لا يرد على معدوم”". 


الوجه الثانى: أن الإجارات لا يمكن استيفاء المنفعة فيها إلا عن 


- )517/75( أسنى المطالب‎ - )۲۰٤۲/۱۱( كفاية النبيه‎ - )۲۰۷ /٥( ينظر: روضة الطالبين‎ )١( 
(YY /) مغني المحتاج‎ 

(۲) ينظر: الحاوي )۳۹١/۷(‏ - فتح العزيز )8١/5(‏ - روضة الطالبين )۲٠۷/١(‏ - أسنى 
المطالب (۲/ .)٤۱۷١‏ 

(۳) ينظر : تبيين الحقائق (80/ )٠٠٠١‏ - البناية )۲٠١ /٠١(‏ - فتح باب العناية (۲/ )٤١١‏ - المغني 
(ه/ ۲۹). 


5 لعل جو ات 


ت 
طريق قيام العين المستأجرة مقام المنفعة» فتكون المنافع في حكم 
الموجودة المقبوضة» وهو القبض الذي لا يستطاع غيره في المنافء”. 

الوجه الثالث: أن عقد الإجارة يصح بأجرة مؤجلة» وإذا لم تعتبر 
المنافع موجودة ومُسَلمة لم يصح العقد؛ إذ يكون ذلك في معنى بيع 
الدين بالدين المع رغ 

ثانياً: أن عقد الإجارة يضاف إلى العين» فيقال: آجرتك داري» 
وما أضيف إلى العين فهو المعقود عليه" 

ونوقش: بأن العقد إنما أضيف إلى العين؛ لأن العين هي محل 
الانتفاع ومنشؤه» فصح إضافة العقد إليها والمنافع تؤخذ ا a‏ 

القول الثاني: أن مورد عقد الإجارة المنافع» وبه قال جمهور 
الفقهاء من الحنفية**» والمالكية"'*» وأكثر الشافعية » وهو مذهب 
الخ 


(۱) ينظر: الام (758/5). 
(۲) ينظر: الأم )۲٤/٤(‏ - روضة الطالبين )۱۷٤/٥(‏ - أسنى المطالب .)٤١١/۲(‏ 


(۳) ينظر: الحاوي )”91١/1(‏ - فتح العزيز )8١/5(‏ - روضة الطالبين )7١1//5(‏ - أسنى 
المطالب (۲/ .)٤١۷‏ 

)٤(‏ ينظر: المغني (777/0) - الشرح الكبير (”/ )٤‏ - المبدع )2٠5/5(‏ - شرح منتهى الإرادات 
.)551١/5(‏ 

)٥(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١7/8‏ - الهداية (۳/ )71١‏ - تبيين الحقائق )١77//0(‏ - حاشية ابن 
عابدين (5/ 5). 

(0) ينظر: عقد الجواهر (۸۳۹/۲) - الذخيرة /١(‏ ۱۹۷) - مواهب الجليل(°/ ۳۸۹) - حاشية 
الصاوي (5/ .)٠١‏ 

(۷) ينظر: الحاوي (۳۹۱/۷) - روضة الطالبين )7١7/0(‏ - أسنى المطالب )٤۱۷/۲(‏ - مغنى 
المحتاج (۳/ 737 5). 


(۸) ينظر: المغني (0/ 77”) - الشرح الكبير (5/ 5) - المبدع (505/5) - شرح منتهى الإرادات 
(1/۲). 


الباب الثا تكييف العقد الطبى» وحكمه 
e‏ 4“ 


وقد استدلوا على ما ذهبوا إليه بما يلى : 


أولاً : أن المعقود عليه هو المستوفى بالعقد» الذي يتصرف فيه › 
وذلك يتحقق في المنافع دون الأعيان') 


ثانياً : أن الأجر يبذل مقابل المنفعة» وما كان العوض في مقابلته 
وهو المعقود ع 

القول الثالث: أن مورد عقد الإجارة المنافع» وكذلك الأعيان التي 
تحدث شيئاً فشيئاً مع بقاء أصلهاء كلبن الظئرء وماء البئرء وهذا قول 
شيخ الإسلام”"» وابن القيم”*'واختاره بعض الفقهاء المعاصرين”". 


واستدلوا یما يلى : 
أولاً: قياس الأعيان التي تتجدد مع بقاء الأصل على المنفعة, 


والمسوّغ للإجارة ما بينهما من القدر ال وهو حدوث المقصود 
الق شيعا قشنا موا كان الحادف عا أو سف . 


ونوقش: بأن الفقهاء أجازوا ما يرد على العين وهو مشابه للمنفعة 
مع بقاء أصله كلبن الظئرء وماء البئر ونحوها استثناءً من القاعدة العامة 


راج ]اه 5 00/0 
ورخصة للضرورة والحاجة . 


.)777/0( المغني‎ - )5١8/6( روضة الطالبين‎ - )٤١١ /۲( ينظر: فتح باب العناية‎ )١( 

(۲) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۲۲) - الشرح الكبير (5/ 5) - المبدع (507/4) - شرح منتهى الإرادات 
.)551١/5(‏ 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى (۲۰/ )٤( .)٥٥١‏ ينظر: إعلام الموقعين .)١١/۲(‏ 

)٥(‏ ينظر: المختارات الجلية ص۸٥۱‏ - فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيم (۸/ ۸۳) - الشرح 
الممتع .)777/٠١(‏ 

) ينظر: مجموع الفتاوى )٥٥١ /5١(‏ - إعلام الموقعين (۲/ .)١١‏ 

(۷) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسانء الشريف ص*٥.‏ 


SEES‏ 0ه 


ويمكن أن يجاب : بأن الفقهاء وإن أجازوا ذلك إلا أنهم اختلفوا 
في توجيهه» فمنهم من عده من باب الحاجة والضرورة» ومنهم من عده 
من باب الاستحسان لجريان عمل الناس به» ومنهم من جعل العقد وارداً 
على اللبن» والخدمة تابعة» ومنهم من قال: العقد يرد على منافع الظئرء 
وهي خدمتها للصبي والقيام به» واللبن تابع''' والقول بجواز الإجارة 
على الأعيان التي تحدث شيئا فشيئا يغني عن هذا الخلاف. 

ثانياً : قياس عقد الإجارة على عقد الوقف» وعقود التبرعات» فإن 
الوقف يكون أصله ثابتاًء وتحدث الفائدة مع بقائه» وقد تكون الفائدة 
مننعة کو تكون نر كتنب ا وقد تكون لبا كرفت 
الماشية للانتفاع بلبنهاء وكذلك باب التبرعات» فإن العين فيها تعطى لمن 
ينتفع بها ثم يردهاء فكذلك في الإجارة» تكون تارة للمنفعة كالسكنى 
والركوب» وتارة للعين التي تحدث شيئاً فشيثاً مع بقاء الأصل كلين الظثر 
نا 


الترجيح : 

أولاً: الخلاف بين القولين الأول والثاني اعتبره بعض فقهاء 
ا E‏ لا ثيرة ل ك انعو قال ردغ ا ا 
المنفعة لا يعني بذلك أن المنفعة تحدث بدون عين» ولكنَّ مراده المنفعة 
المستفادة من العين» لذلك فهو لا يقطع النظر عن العين» بل يجب أن 


و 


ك وقد ا العقد ينتفع بها » ومن فال : مورد عمد الإجارة العين 


(۱) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )۷٠١‏ - الهداية (۳/ ۲۳۹) - تبيين الحقائق )١77//0(‏ - النوادر 
والزيادات 0 - - التاج والإكليل )٥۲۷/۷(‏ - ا (۷/ )٤۹۷‏ - نهاية المطلب 
(۷۸/۸) - فتح العزيز (41/5) - روضة الطالبين 0 - المغني (58/0”) - الإنصاف 


1/0( - 0 القناع (۳/ 77 6). 
(۲( ينظر : مجو الفتاورى (0٥0۰/۲۰)‏ ج إعلام الموقعين (۲/ ۲). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


نك 


لا يعني أن العين تملك بالإجارة كما تملك بالبيع» فتكون نتيجة القولين : 
أن محل عقد الإجارة في إجارة الأشياء المنافع دون الأعيان”'". 


_ مج‎ 
SET FÊ 


ومن فقهاء الشافعية من اعتبر الخلاف فى هذه المسألة خلافاً معنويا 

له ثمرته» وذكروا عدداً من الفروع الفقهية الناتجة عن هذا الخلاف”". 
ثانياً : الراجح هو القول الثالث» وذلك لما يلي : 

أ - أنه لا يوجد في الكتاب والسنة ما يمنع إجارة الأعيان التي تؤخذ 
شيئاً فشيئاً» ولا يخالف ذلك قاعدة شرعية» وما دام الحال كذلك 
فالقول بالجواز قول وجيه ". 

ب - أن هذا القول لا يخالف قول جمهور العلماء المتضمن ورود 
الإجارة على المنافع» وإنما يضم إلى ذلك إجارة الأعيان التي 
تؤخذ شيئاً فشيئاً» وجمهور العلماء قد جوزوا إجارة مثل ذلك من 
باب الاستحسان» والحاجة» وجريان العمل. 

ج - أن هذا القول فيه سعة وتيسير على الناس» لا سيما في الواقع 
الا 
وتأسيساً على ما سبق يقال: مورد عقد الإجارة الطبي منفعة الطبيب» 

وهى عمله الطبى الذي يقدمه للمريض مقابل العوض الذي يدفعه له 

المريض”“» ويشمل ذلك الأعيان الطبية التي تحدث وتتجدد كجلسات 

الاأكسجين › وبعض جلسات العلاج الطبيعي › وقطرات العين ٠‏ وغيرها. 


)١(‏ ينظر: فتح العزيز )۸١ /١(‏ - روضة الطالبين (۲۰۸/۰) - أسنى المطالب (۲/ )٤١۷‏ - مغني 
المحتاج (۳/ .)٤١١‏ 

(۲) ينظر: كفاية النبيه )۲٠٤/١١(‏ - حاشية الرملي على أسنى المطالب .)٤١١/۲(‏ 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى )٠٠١/۲۰(‏ - إعلام الموقعين (۲/ )٠١‏ - المختارات الجلية ص۸١٠.‏ 

.٠* ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص‎ )٤( 


فا لا 40 
الخ 1 لر دراس يمار 
EE‏ ب SE‏ كت 


2 پو او ایو ووو 


حكم استتكجار الطبيب 


استئجار الطبيب أمر جائز» وفعل مشروع» ويدل على ذلك أدلة 
كثيرة منها ما يلي : 

أولاً: الأدلة التى سبق إيرادها فى جواز عقد الإجارة عموماًء ففيها 
دلالة على مشروعية الإجارة على إرضاع الأطفال. وتأجير الإنسان منافعه 
كرعي الأغنام» وإصلاح البنيان» وكل منفعة مباحة» والطب من المنافع 
المباحة فتكون الإجارة عليه جائزة7". 


ثانياً : أدلة تختص بالاستئجار على الححامة. والرقی › وغيرها من 
العلاجات› ومنها ما يلى : 


الدليل الأول: عن ابن عباس ويا قال :(احتجم النبي بي ٠‏ وأعطى 
الحجام أجره)”". 


الدليل الثاني : عن أنس وله قال: (حجم أبو طيبة النبي ية » فأمر 
له بصاع» أو صاعين» من طعام)”". 


وحه الدلالة من الحديثين : أن رسول الله يه أعطى الحجام أجره» 


.٠١ ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص5‎ )١( 

(۲) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الإجارة» باب خراج الحجام برقم (۲۲۷۹) 
(9/ 978). 

(۳) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الإجارة» باب ضريبة العبد وتعاهد ضرائب الإماء 
برقم(۲۲۷۷)» ومسلمء كتاب المساقاة» باب حل أجرة الحجامة برقم .)١91/(‏ ينظر: صحيح 
البخاري (۳/ )٩۳‏ -صحيح مسلم(۳/ 5 .)1١١‏ 


الباب الثانى: تكسف العقد ا » و حكمه 
کا ی ای E 4o EÊ‏ 
پر ۵ ي 


20/20 
مقابل المنفعة التي أداهاء مما يدل على جواز الاستئجار على الحجامة» 
وإعطاء الأجرة عليهاء وهذا أصل فى إباحة التداوي» وإعطاء الأجرة 

١ O E 


الدليل الثالث: ما جاء في صحيح البخاري: قال ابن عباس ذا 
عن ال ا : اجو ما أخذتم عليه أجراً كتاب اللّه)» ثم أورد حديث 
أبي سعيد وئه قال: (انطلق نفر من أصحاب النبي صلى الله عليه و سلم 
فى سمرة سافروهاء حتى نزلوا على حي من أخياء العرب» 
فاستضافوهم» فأبوا أن يضيفوهم, فَلَدِعْ سيد ذلك الحي» فسعوا له بكل 
شيء» لا ينفعه شيء» فقال بعضهم: لو أتيتم هؤلاء الرهط"'" الذين نزلوا 
لعله أن يكون عند بعضهم شيء» فأتوهم فقالوا: يا أيها الرهط إن سيدنا 
بعضهم : نعم» والله إنى لأرقى» ولكن والله لقد استضفناكم فلم تضيفوناء 
فما أنا براق لكم حتى تجعلوا لنا جُعْلاًء فصالحوهم على قطيع من 
الغنم» فانطلق يَثْفِل عليه ويقرأ «#الحمد لله ريب العدلوييرت» 
[الفاتحة : ۲ فكأنما نشط من قال فانطلق يمشى وما به ل" قال: 
فأوفوهم جعلهم الذي صالحوهم عليه» فقال بعضهم: اقسمواء فقال 
)١(‏ ينظر: المنتقی(۲۹۸/۷) - إكمال المعلم(518/0) - شرح النووي على مسله(١١/547)‏ - 

فتح الباري )٤٥۹ /٤(‏ - تحفة الأحوذي )1١7/54(‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص .٠١5‏ 


(۲) الرهط: العدد من ثلاثة إلى عشرة. وقيل: من سبعة إلى عشرة. وهو أصل يدل على تجمع. 
ورهط الرجل : عشيرته وأهله. ينظر: تهذيب اللغة )٠١١/57(‏ - مقاييس اللغة (۲/ )٤٥١‏ - 
النهاية فى غريب الحديث (۲/ 77/6). 

)۳( نشِط من عقال: حل منهء وأقيم بسرعة. ينظر: مشارق الأنوار (7/ )٠٠١‏ - التوضيح لشرح 
الجامع )۸٤ /٠١(‏ 

(5) قَلَبَة: أي: ألم وعلة. ينظر: النهاية في غريب الحديث )٠١١ /٤(‏ 


لزغ زۇ 
SEER‏ وس سوس دا 


ODEO: 
فنذكر له الذي كان» فننظر‎ ٠ الذي رقى: لا تفعلواء حتى نأتي النبي ية‎ 
ما يأمرناء فقدموا على رسول الله فذكروا له فقال: (وما يدريك أنها‎ 
رقية ؟)» ثم قال: (قد أصبتمء اقسموا واضربوا لي معكم سهما).‎ 

ف رسو ل ا ع 


الدليل الرابع : عن خارجة بن الصَّلْت عن عمه أنه مر بقوم فأتوه» 
فقالوا: إنك جئت من عند هذا الرجل بخيرء فارق لنا هذا الرجل» فأتوه 
برجل معتوه 52 القيود» فرقاه بأم القرآن ثلاث أيام غدوة وعشية » وكلما 
ختمها جمع بزاقه» ثم تفل فكأنما أنشط من عقال» فأعطوه شيئاء فأتى 
النبي َي فذكره له فقال النبي ييه (كل فلعمري لمن أكل برقية باطل 
لفق اكات د 

وجه الدلالة من الحديثين: جواز الاستعئجار على الرقى 
والعلاجات» ذلك أن القراءة والنفث فعل من الأفعال المباحة» وقد أبيح 
أخذ الأجرة عليهاء وكذلك ما يفعله الطبيب من قول أو وصف علاج”". 


الدليل الخامس: الإجماعء فإن الاستئجار على التداوي محل 
إجماء”*'. وفي ذلك يقول ابن قدامة يا " ويجور اللاستعخاز على 


)1715( الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» كتاب الإجارة» باب ما يعطى في الرقية برقم‎ )١( 
.)97 /۳( 

(۲) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم .)۲۱۸۳١‏ وأبو داود في كتاب البيوع» باب في كسب 
الأطباء برقم ( ٠۰‏ والنسائي ف في الکبری› باب ما رقي به المعتوه. ل يت 
الحاكم» ووافقه الڏذهبي› وصححه اللاي ينظر: المسند )۱١١/۳١(‏ - سنن أبى دود 
0 0 - السنن الكبرى» النسائى )۷١/۷(‏ - المستدرك )۷٤۷ /١(‏ - السلسلة الصحيحة 
(0/ 45). 

(۳) ينظر: شرح معاني الآثار (5 -)١77/‏ معالم السنن )١١١/037(‏ - شرح السنة (5142/4). 

(5) ينظر: كفاية الطالب الرباني (۲/ 706) - الفواكه الدواني (۲/ )١١6‏ - المغني /٥(‏ ۹۸). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


g7 | 15002‏ ها 
الختان» والمداواةء وقطع السلعة''2. لا نعلم فيه خلافاً "". 

الدليل السادس: أن الطب فعل يُحْتاجٍ إليه» مأذون فيه شرعاًء فجاز 
الاستئجار عليه كسائر الأفعال المباحة"" ولو لم يأذن الشرع فيه لأدى 
ذلك إلى حدوث خلل واضطراب” ٠.‏ 


كك 


)١(‏ السلعة: بكسر السين؛ ' الجَدّرة تخرج بالرأس وسائر الجسد» تمور بين الجلد واللحم". 
تهذيب اللغة (۲/ .)5١‏ 

(۲) المغني (0"98/0. 

(۳) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

)٤(‏ ينظر: قواعد الأحكام (؟59/5). 


ہا ۲ اا ر ر 
کے“ الا خو نا ر دراسة فِمهِيَّة مُفَارنة 
چو ایی ا حوره : 


المللب الذامس 


صور التعاقد بين الطبيب والمريض في عقد الإجارة 


قبل بيان صور التعاقد بين الطبيب والمريض سأبين أقسام الإجارة. 
حتى أصل إلى مقصود هذا المطلب. 

تنقسم الإجارة من حيث الجملة إلى قسمين : 

الأول: عقد الإجارة الوارد على منافع الأعيان (إجارة عين). 

الثاني : عقد الإجارة الوارد على منافع الإنسان (إجارة عمل)"'". 

القسم الأول: عقد الإجارة الوارد على منافع الأعيان (إجارة عين). 

ويقصد به: ما أضيف العقد فيه إلى عين» يمكن استيفاء المنفعة 
منهاء وذلك كاستئجار الدورء والأراضيء والمراكبء. والثياب. 
وغيرها”''.ويسمى باذل العين فيها مؤجراًء والمنتفع بها مستأجرا" ". 

ردي ال ها قد بكرن اة كام ج ر الذان لسك ف : 
وقد يكون بالعلم بالمنفعة إما بتسميتهاء أو تعيينهاء أو الإشارة إليها 
كاستئجار دابة للركوب عليها إلى مسافة مسماة معلومة“. 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )١75 /٤(‏ - العناية (9/ /901) - الفتاوى الهندية )5١١/5(‏ - المقدمات 
الممهدات (۲/ ۱۹۷) - المهذب (۲/ )۲٤٤‏ - البيان (/17/ 595) - المغني )0/ (Y0‏ - المبدع 
)٤۷ /6(‏ - كشاف القناع (5 *0). 

(۲) ينظر: كشاف القناع (۳/ )٥٦١‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص١"‏ - آثار عقد اللإجارة» 
المشعل :صن 25 

(۳) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص 58. 

(5) ينظر: الهداية (۳/ )۲۳١‏ - تبيين الحقائق )٠١5/6(‏ - العناية (۹/ 1۳)- القوانين الفقهية 
ص۲۹۸ - مواهب الجليل (0/ )1٠١‏ - الفواكه الدواني (7/ )٠١١‏ - المهذب (1175/5) -- 


2/2 الثاني ك اللي شت ا E44 a‏ 
وإجارة الأعيان تنقسم إلى قسمين: 
أولاً: إجارة عين معلومة معينة: وهي الإجارة الواردة على عين» 
تكون المنفعة المعقود عليها متعلقة بتلك العين» بحيث تكون معلومة 
بالمشاهدة» أو ما يقوم مقامهاءكمن استأجر داراًء أو أرضاً معيئة. 


انياً: إجارة عين موصوفة في الذمة: وهي الإجارة الواردة على عين 
و ےا کن المعقرى عله وعدلقة ا المو حو کی 
يقول: استأجرت منك دابة صفتها كذا لتحملني إلى موضع كذا”''. 

القسم الثاني: عقد الإجارة الوارد على منافع الإنسان (إجارة 
عمل). 

ويقصد به: كل إجارة يكون المعقود عليه فيها عملاًء يؤديه العاقد. 
ا TTT‏ (۲( 
و من يقوم مقامه . 

ولا كون الأعبر فى عفد الأجارة على العمل إلا ادها »> يسنن 
بالعمل : ام أو عا والعمل مناط 5 


= كفاية الأخيار ص ١96‏ - نهاية المحتاج )۲۸١ /٥(‏ - المغني )۴۲١ /٥(‏ - شرح الزركشي 
)5١194/5(‏ - شرح المنتهى (۲/ 107-760) - المحلى .)٤/۷(‏ 

(۱) ينظر: التلقين )١169/7(‏ - المقدمات الممهدات )١17177/7(‏ - البيان والتحصيل (۸/ )15٠١‏ - 
بداية المجتهد )٠١١۲ /٤(‏ - نهاية المطلب (۸/ ۷۱) - المهذب (5/ 555؟) - البيان (/1/ 595) 
- مغني المحتاج (7/ 557) - الكافي (۲/ 1777) - كشاف القناع (۳/ 089) - نيل المآرب 
(75/1) - مطالب أولي النهى (۳/ 5311) 

(۲) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص0٠6.‏ 

(۳) ينظر: المبدع )57"١/5(‏ - كشاف القناع .)١١/5(‏ 

.6٠ ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص‎ )٤( 

(4) ينظر: المقدمات الممهدات )١117/17(‏ - روضة الطالبين )١77/6(‏ - شرح منتهى الإرادات 
(/؟567). 


لع يو مس هسه 5 
كا درَاسَة فِمّهيَةُ رد 
و م 1 


وعفد د الوارد على العمل شائع بين أرباب الحرف› 
والمهارات اليدوية والفكرية من . مزارعين › وسائقين › وصناع » وأطباء» 

0 
وظائفها 

ومن أمثلة ذلك: خياطة الثوب» وبناء الجدار» وقلع السن. 
ومداواة المرض» وحفر اتر وغيرها. 

وإجارة الأعمال تنة تنقسم إلى فسمين : 

أولاً: الإجارة الواردة على عمل من شخص بعينه: وهي التي يلتزم 
فيها العاقدان أن يكون محل العقد منفعة شخص بعينه» ويقتضى ذلك ألا 
يستبدل الشخص بغيره» ويبطل العقد بموته أو فقدانه الأهلية. 

وهذه الإجارة قد تكون إجارة خاصة كأن يقول المستأجر للشخص 
المُسْتأجَر: استأجرتك لرعي الغنم شهراًء وقد تكون إجارة مشتركة كأن 
يقول المستأجر للخياط : استأجرتك لتخيط لى هذا الثوب. 

انياً: الإجارة الواردة على عمل معلوم في الذمة: وهي التي يكون 
مكل الخد فا متقعة موضوفة فى الذما وصفا تلن به الجهالة ول 
يلزم فيها أن يقوم الشخص المتعاقد معه بالعمل بنفسه. بل يمكن أن 
ينيب غيره» ولا يبطل العقد فيها بموت المتعاقد معهء ولا بفقدانه الأهلية 

وهذه الإجارة قد تكون إجارة خاصة»ء كأن يقول المستأجز لآخر: 
اتفقت معك على أن تخصص شخصا مواصفاته كذا ليقوم برعي أغنامي. 


60 ينظر : عقد الإجارة مصدر من مصادر التمويل› أبو سليمان ص ١١‏ . 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 
وقد تكون إجارة مشتركة كأن يقول المستأجر للخياط: ألزمت ذمتك 
حاط هذا الت . 


ê ۲٣۱ کر‎ 


الإجارة صورتان: 


الصورة الأولى: أن يتم التعاقد على عمل طبي يقوم به طبيب معين. 


ويقصد بذلك: أن الطبيب يُسْلّم نفسه للمريض» بحيث يتمكن 
المريض أن يستوفي منه المنفعة التي يحتاج إليهاء وهذه الصورة غالبا تقع 
بين المريض والممرض”"» وقد تحدث مع الأطباء» كما هو حال بعض 
الأثرياء»ء حين يكون لهم أطباء ملتزمون بالبقاء معهم. 


مال ذلك أن يستاهر المريقى طا أن همر ضا 4 لتولى :رفايقة 
وملاحظته مدة من الزمن› مقابل عوض معلوم متفق عليه بينهماء » فيقول 
المريض للطبيب : استأجرتك لتقدم لي العناية والرعاية الطبية› مده ة شهر 
من الزمن» 5 من يوم كذاء ويجريان العقد على ذلك. 


والواجب على الطبيب فى هذه الصورة أن يباشر العمل بنفسه » ولا 
ينيب غيره من الأطباء ؛ لأن العقد وقع على عمله هوء ولیس على عمل 
غيره من الأطباء» وفي ذلك يقول ابن قدامة كله : " إن كانت الإجارة 


)١(‏ ينظر: التلقين )١169/7(‏ - البيان والتحصيل (۸/ )5٠١‏ - بداية المجتهد )٠١١١ /٤(‏ - نهاية 
المطلب )/١/8(‏ (۸/ ۷۳) - المهذب (5/ 755) - مغني المحتاج (/ )٤٤١-٤٤١‏ - المبدع 
)٤٠-۹/6(‏ - الإنصاف (55/5) - كشاف القناع )١١/5(‏ - نيل المارب -)477/١(‏ 
الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص"ه. 

(۲) الممرض: هو من يقوم بشؤون المرضى ويقضي حاجاتهم العلاجية وغيرها تبعا لإرشاد 
الطبيب. ينظر: المعجم الوسيط (؟855/7) - التمريض وأحكامه في الفقه الإسلامي. أمل 
اللحيان ص٦۲.‏ 


م ف س ارم سر ساك .2 سك وت ار 
لمك + زر وراسة و ففقهةمهارة 
سے هھ 8 7 7 
و بع 9و م طم 00 


ago E ETT Yo FE 
على عينه» في مدة أو غيرهاء فمرض لم يقم غيره مقامه؛ لأن الإجارة‎ 
وقعت على عمله بعینه» لا على شىء فى ذمته» وعمل غيره ليس معقوداً‎ 
عليه» وإنما وقع العقد على معين"'.‎ 

الصورة الثانية: أن يتم التعاقد على عمل طبي معلوم» مضبوط 
بصفات محددة فى ذمة الطبيب. 
موصوف بصفات ينضبط بها. 

مثال ذلك : أن يقول المريض لظت الت ذمتك إجراء هذه 
العملية» أو خياطة هذا الجرح» ويكون ذلك مقابل عوض متفق عليه" '". 

ويستوي فى هذه الصورة أن يباشر الطبيب العمل بنفسهء أو أن 
ينيب غيره من الأطباء» إن لم ينص المريض في العقد على طبيب بعينه» 
فإذا عين المريض طبيبا لم يصح للمعين استنابة غيره» ولو استناب من 
هو أحسن منه صناعة » أو أكثر ديناًء أو أتم E‏ 
سيأتي بيانه في المطلب التالي. 


EY 


.)۳٤١/٥( المغني‎ )١( 

(0) ينظر: العقد الطبي» المبارك ص۰۹۲ ص۸٠٠‏ ص۲۹۷- العلاقة بين الطبيب والمريض» السيد 
رضوان ص7 .١‏ 

(۳) ينظر: الإنصاف (565/5) - السيل الجرار (۳/ )3١8‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص١١١.‏ 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه ۰ 
aer tor‏ 


الطلب السا س 
صفة إجارة الطبيب 


وفيه ثلاثة فروع: 
الفرع الأول: المراد بالأجير الخاص: 
عرف الأجير الخاص بعدد من التعاريف من أبرزها ما يلي : 
التعريف الأول: أنه الذي يعمل لواحد عملا مؤقتاً اص 
التعريف الثاني: أنه الذي لم يُنَصَّبٍ نفسه للعمل للناس”'". 
التعريف الثالث: أنه من أجَّر نفسه مدة لعمل” ". 
التعريف الرابع: أنه الذي يقع العقد عليه في مدة معلومة» يستحق 
المستأجر نفعه في جميعها. 
وهذا التعريف الرابع هو أقرب التعاريف السابقة وأبينها وأشملها. 
وهناك عدد من التعاريف الأخرى التي تتضمن بعض أوصاف 


الأجير الخاص وأحكامه فمنهم من وصفه بأنه من ورد العقد على 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۱۷٤/٤(‏ - درر الحكام شرح الغرر (7757/5) - حاشية ابن عابدين 


.)222/( 

(۲) ينظر: المنتقى )۷۲/١(‏ - القوانين الفقهية ص65" - مواهب الجليل )47١/0(‏ - الشرح 
الكبير .)۲۸/٤(‏ 

(۳) ينظر: فتح العزيز )١517//5(‏ - روضة الطالبين (778/6) - أسنى المطالب(7/ 870) - مغني 
المحتاج (*/ /ا/اة). 


(5) ينظر: المغني (0/ 88”) - المبدع (5/ 455) - الإنصاف (5/ 07١‏ - الروض المربع ص5١4.‏ 


م هاه ی أي | ل ل د 2 ريه 
0 : زرلا دراسة وفهية مقار 
و8 و 7 2 يه 


7ل يي لس نس تا م مه 
ف e )١(‏ ا )۲( 5 
منافعه > ومنهم من وصفه بانه من قدر نفعه بالزمن > ومنهم من قال : 
Dk :‏ : |“ 50 
هو من يعمل في منزل المستأجر ٠‏ ومنهم من قال: هو من يستحق 
الأجرة بتسليم نفسه وإن لم يعمل”*. ومنهم من قال: هو من عين عليه 
(o),‏ ' + . 0 
العمل وموضعه » ومنهم من قال : هو من استؤجر لمدة . 
أسماء الأجير الخاص: يسمى الأجير الخاص بذلك ؛ لان منافعه 
مده الإجارة صارت مستحقة للمستأجرء وفل اختص بنفعه في تلك المدة 
. )¥( 
دول سائر الناس 8 


ويسمى بأجير الواحد» أو الوحد؛ لأنه يعمل لشخص واحدء 
ويتقبل العمل منه دون غيره”*. 

ويسمى بالأجير المنفرد؛ لأنه ينفرد بالعمل لشخص واحدء ولا 
يتقبل عملاً آخر في نفس المدة. 

أهم أحكام الأجير الخاص التي تضبطه» وتحدده: 


أولاً : أنه يعمل لجهة خاصة. سواءً کان مستا جره واحداً أو اکت 


.)7١ /۸( البحر الرائق‎ - )١7:7” /0( تبيين الحقائق‎ - )١157/١60( ينظر: المبسوط‎ )١( 

(۲) ينظر: كشاف القناع /٤(‏ ۳۲) - نيل المآرب )577/1١(‏ - مطالب أولي النهى (۳/ 5174). 

(۳) ينظر: المنتقى (7/7/5) - بداية المجتهد )٠١١۹ /٤(‏ - الفروق /٤(‏ ۳۲) - الحاوي» الماوردي 
(6/50؟5). 

(6) ينظر: الهداية (”7837'/7) - المحيط البرهانى (/1/ 085) - الجوهرة النيرة )۲٠١ /١(‏ - قواعد 
الفقه» البركتي ص ١ ١5١‏ 

.)7078/65( ينظر: روضة الطالبين‎ )٥( 

(0) ينظر: المحلى (17/ .)7١‏ 

(۷) ينظر : الهداية (۳/ )۲٤۴۳‏ - تبيين الحقائق (0/ ٤‏ ) - المغني /٩(‏ ۳۸۸). 

(۸) ينظر: المبسوط )٠٤١/٠١(‏ - النتف في الفتاوى ص١1٥‏ - بدائع الصنائع )۱۷٤/٤(‏ - 
الهداية (۳/ .)۲١١‏ 

(9) ينظر: الحاوي (۷/ 576) - المهذب (۲/ ۲۹۷) - نهاية المطلب (۸/ )٠١١‏ - روضة الطالبين 
(8/6؟57). 


الباب الثانى: تكسيف العقد ا حكمه 
جاو له ل 7 هه" + 
0 دن 


Ito 
من واحد كجماعة استأجروا راعياً يرعى أغنامهم» فالأجير الخاص لا‎ 
بنصّب نفسه لعموم الناس . ويقدر نفعه بالزمن.‎ 

ثانياً: يجب عليه أن يقوم بالعمل في الوقت المحدد لهء أو 
الا عا 


ثالثاً: لا يجوز له أثناء المدة المتعاقد معه عليها أن يعمل لغير 


رابعاً : يستحق الأجرة متى سَلْم نفسه لمستأجره. ولم يمتنع من أداء 
العمل الذي استؤجر من أجله. 

امسا يستحق الأجرة كاملة لو فسخ المستأجر الإجارة قبل المدة 
المتفق عليها في العقد» إذا لم يكن هناك عذر يقتضي الفسخ. 

ادا أن | لجار ان عه فا جحي له ابا شه 


تاا ن م على ما به من ها :فا شي ما تله إلا 
بالتعدي أو التفريط'. 


وهذه الأحكام في جملتها اعتبرها الفقهاء» وأوردوها في كتبهم. 


)١(‏ ينظر: المبسوط(5١/51١)‏ - بدائع الصنائع (5/ )۱۷١١‏ - الهداية (۳/ )۲٤۳‏ - حاشية ابن 
عابدين )7/١-59/5(‏ - المدونة )٤۸4۸/۳(‏ - المقدمات الممهدات (۲/ 756) - مواهب 
الجليل(60/١57)‏ - الشرح الكبير(5/ 758) - البيان (۷/ )۳۸٠١‏ - روضة الطالبين (778/65) - 
أسنى المطالب (۲/ 576) - مغني المحتاج (7/ )٤۷۷‏ - الشرح الكبير )١1١7/5(‏ - المبدع 
(150-5457/5) - الإنصاف )9/7-17١/5(‏ - كشاف القناع /٤(‏ ۳۴-۳۲) - السيل الجرار 
)۲٠۲ /۳(‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية (۲۹۰-۲۸۸/۱) فقه السنة )191/-١945/7(‏ - الشرح 
الممتع /٠١(‏ ۷۷) - الأجير الخاصء عبدالله الموسى ص١165١.‏ 


ےا 2000 2010000 
N3‏ طہ ا زر دراسة مهي مقار 
SE o1 BE‏ تق اكد کک 
يكر 1 16 حي 


الفرع الثاني : المراد بالأجير المشترك 

عرف الأجير المشترك بعدد من التعاريف أبرزها ما يلي : 

التعريف الأول: أنه الذي يعمل لغير واحدء بل لعامة الناس . 

التعريف الثاني: أنه الذي نصَّب نفسه للعمل للناس”'". 

التعريف الثالث: أنه الذي يتقبل العمل» ويلتزمه في ذمته". 

التعريف الرابع: أنه الذي يقع العقد معه على عمل معين» أو على 
مدة لا يستحق المستأجر جميع TI‏ 

وهذا التعريف الرابع هو أقرب التعاريف السابقة» وأشملهاء 
وأبينها. 

وهناك بعض التعاريف الأخرى التي تتضمن بعض أوصاف الأجير 
المشترك وأحكامه» فمنهم من وصفه: بأنه من ورد عقده على عمل معلوم 
ببيان محله”'» ومنهم من وصفه بأنه من قدر نفعه بالعمل"» ومنهم من 
قال: هو الذي يتقبل الأعمال من الناس”"'» ومنهم من قال: هو من لا 


> 


)١(‏ ينظر: البدائع (5/ )١75‏ - تبيين الحقائق (5/ ۱۳۳) - مجمع الأنهر (؟7/1١791)‏ - حاشية ابن 
عابدين (5/ 55) 

(۲) ينظر: المنتقى )۷۲/١(‏ - القوانين الفقهية ص٠٠۳‏ - مواهب الجليل )٤١١ /١(‏ - الفواكه 
الدواني (۲/ ۱۱۷) 

(۳) ينظر: فتح العزيز(157//7١)‏ - روضة الطالبين )۲۲۸/٥(‏ - أسنى المطالب (۲/ )٤١١‏ - مغني 


المحتاج (۳/ .)٤۷۷‏ 
(5) ينظر: المغني )۳۸۸/١(‏ - العدة شرح العمدة ص۲۹۹- الشرح الكبير )١14/5(‏ - الإنصاف 
۷/7( 


(0) ينظر: تبيين الحقائق (۲/ ”17) - مجمع الأنهر (۳۹۱/۲) - الفتاوى الهندية .)٥٠١ /٤(‏ 

() ينظر: الفروع )۱۷٤/۷(‏ - المبدع (457/5) - كشاف القناع (١١ح)-‏ مطالب أولي النهى 
(/ ملا" ). 

(۷) ينظر: النتف في الفتاوى (75/ 051) - تحفة الفقهاء (۲/ .)٠١‏ 


ج ھڑچ اوی ااي ب 
ميدن 1ل حر د م ومنهم من قال: هو من استؤجر على 
الأعمال'"» ومنهم من قال: هو المشارك في الرأي فيقال: اعمل في 
أي موضع شئت””» ومنهم من قال: هو الذي لا يُضَيِّق عليه وقت 


العمل”'. 


أسماء آلا جر الستترك: م الاجر المشدرك .يذلاف أنه يعمل 
لهتسا رد ولغيره. فله يكون عمله سا بحسنا جره ولا تكون منفعته 
و الواحق مه بإ که ا ا عا لافين راق أى اک 


. ل 5006 (o) 3 ٠‏ 
في وفت واحدء فيشتر كول جميعهم في منمعته . 


م El‏ 
بمنفعته دول عيره 8 


هم أحكام الأجير المثكة ك التي تضبطه وتحدده : 


بعمله › ولا تكون منفعته لواحد دعيئة. 


انا يجوز له أن يعمل عند غير مستاجره» را ت اف جره 
منعه من ذلك. 


.)555 /1١( الجوهرة النيرة‎ - )١75 /0( ينظر: الهداية (۳/ 7557) - تبيين الحقائق‎ )١( 

(۲) ينظر: المحلى (17/ 7”1). 

(۳) ينظر: البيان (۷/ 86”) - فتح العزيز(157//5١)‏ - روضة الطالبين )۲۲۸/١(‏ - كفاية النبيه 
(228/1)). 

(5) ينظر: كفاية النبيه (۱۱/ ۲۸۹). 

() ينظر: الهداية (۳/ )۲٤١‏ - روضة الطالبين )۲۲۸/١(‏ - المغني (88/0”) - المبدع 
(645/5)). 

(7) ينظر: كفاية الطالب الرباني (۲/ )١۷‏ - المحلى .)١١/۷(‏ 


دلا رە 
EEE)‏ کل دراسة فِعَهيَةمُمَارة 
چیو چو افر ع ې 


+O 
ثالثاً : يلزمه إنجاز العمل المتعاقد عليه وتوابعه حسب العرف ما‎ 


ترط غير ذلك: 


رابعاً: يلزمه الشروع في العمل عقب العقد مباشرة عند جملة من 


الفقهاء. 


خامساً: أنه ا يستحق الأجرة إلا يتسنل هه للعمل الذي ف دمته» 


فهو يستحق الأجر على إنجاز العمل» لا على الزمن. 


سادساً : أن الإجارة تتعلق بذمته» فيصح له استنابة غيره. 


سابعا : أنه يضمن ما تلف تحت بده د 


الفرع الثالث : صغة استكجار الطبيب 


سينتظم الكلام في هذا الفرع فيما يلي : 
أولاً : الطبيب قل يكون أجيراً اض وقد يكون اج مشتر 


وهذا ما صرح به بعص فقهاء الشافعسة 6 E NTE‏ وبعضص الفقهاء 


(010 


(۲( 


(۳) 
(0) 


الأجير المشترك مختلف في تضمينه» وسيرد ذكر الخلاف في موضعه عند الكلام على أحكام 
الضمان فى العقد الطبى. 


ينظر: بدائع الصنائع (5/ 76 )١‏ - تبيين الحقائق )١75 /٥(‏ - الجوهرة النيرة (١/555؟)‏ - 


حاشية ابن عابدين )72١-579/57(‏ - مناهج التحصيل (۷/ ۲۳۷) - مواهب الجليل /٥(‏ 79460) - 
الفواكه الدواني (۲/ ۱۱۷) - الشرح الكبير(18/5) - البيان (۷/ 786)- روضة الطالبين 
(۲۲۸/۰) - أسنى المطالب (۲/ )٤١‏ - مغني المحتاج (۳/ )٤۷۷‏ - المبدع (559/5) 
(57/5) - الإنصاف(5/ 45) - كشاف القناع )۳۳/٤( )١١/5(‏ - مطالب أولي النهى 
(۳/ ۳۷) (۳/ 1۷۸) - السيل الجرار (۳/ 8 )73١‏ - الدرر السنية(5/ )۳۷١‏ - الموسوعة الفقهية 
الكويتية /١(‏ ۲۹۸-۲۹۰) - فقه السنة )١198-١91//7(‏ - الشرح الممتع (١٠//ا/)‏ - الأجير 
الخاص» الموسى ص۴٠٠‏ - حكم الأجير المشترك» إبراهيم القيسي ص47. 

ينظر: الحاوي (۷/ 57>0) - تكملة المجموع .)٠١١ /١(‏ 

ينظر : الفروع )١77/17(‏ - المبدع (557//5) - الإنصاف (5/ 5/) - كشاف القناع (5/ .)١٤‏ 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
oor‏ 77س لب ١‏ 19967 
والباحثين الا 
قال ابن مفلح یه " لا ضمان على حجام» ولا ختان» ولا 


طبيب» ولا بيطار» عرف حذقهم. ولم تجن أيديهم. ات كان أو 


© جم وى 


(YD f 
الا وهاه‎ 


ثانياً: الأصل أن الطبيب أجير مشترك» وهو مفهوم تعريف الأجير 
الدكفرك عند فقيناء الحفة > .والمالكة © والكناففية** :بو العنايل ”7 
ومصرحاً به عند فقهاء الحنفية» والشافعية» والحنابلة"» وبعض 
الفقهاء والباحثين المعاصريد”''“. 

وذلك لأن الطبيب قد نصّب نفسه لعامة الناس» فهو يعمل لأكثر من 
شخص في آنِ واحد» ويأخذ أجره على التشخيص والعمل» وهذه أبرز 


- ۳۷ ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص٤۲٠٠ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارها ص‎ )١( 
أحكام عقد العلاج» حليبة ص۷۲٤ - طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب في الجراحة التجميلية»‎ 
.)380/ /۳( مهك آل الشيخ‎ 

(0) الفروع (19757/190). 

(۳) ينظر: المبسوط(5١/185١)‏ - بدائع الصنائع (5/ )١7/5‏ - تبيين الحقائق )١/5(‏ - الفتاوى 
الهندية (5/ .)6٠6٠‏ 

(6) ينظر: المنتقى )۷۲/١(‏ - القوانين الفقهية ص٠٠۳‏ - مواهب الجليل )57١/0(‏ - الفواكه 
الدواني (۲/ ۱۱۷). 

)٥(‏ ينظر: فتح العزيز )١517//5(‏ - روضة الطالبين (۲۲۸/۰) - أسنى المطالب (۲/ 4170) - مغني 
المحتاج (۳/ .)٤۷۷‏ 

.)١١/5( المبدع (557/5) - كشاف القناع‎ - )۷۲/١( الإنصاف‎ - )۳۸۸/٥( ينظر: المغني‎ )١( 

(۷) ينظر: تكملة البحر الرائق )۳١/۸(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ 55). 

(۸) ينظر: الحاوي (5717/17) - تكملة المجموع .)3٠١ /١6(‏ 

(9) ينظر: المغني (7”88/60) - الشرح الكبير )١١9/5(‏ - شرح الزركشي )۲٤۹/٤(‏ - كشاف 
القناع (T/0‏ 

- )1٤/۲( )759/1١( ينظر : الدرر السنية (5/ ۳۷۳) (۷/ ۳۷۸) - الموسوعة الفقهية الكويتية‎ )١( 
.١150 الأجير الخاص» الموسى ص‎ - ١17 عقد العلاج الطبي» الزامل ص‎ 


۵ ل 7 ا 22 ار 5 
E‏ 2 ۹“ ا ی دراسة فة مقار 
306 ف و ا ا ا ڪيڪ 
ایتک س 


oo: 

صفات الأجير المشترك". 

فالطبيب عندما تكون منفعته محددة بعمل معين» مع إمكان تلقيه 
أعمالاً أخرى يقوم بأدائهاء ولا يمتنع من تقبلها فإنه يوصف بالأجير 
المشترك" فإذا تم التعاقد بين الطبيب وبين المريض» أو من يقوم 
ات على اسا الل وكات اله المسكرفاة معلوية بالعمل 
المحدد الذي سيقوم به الطبيب لقاء الأجر الذي يأخذه فهو أجير مشترك» 
ويستوي في ذلك أن يكون التعاقد مع الطبيب أو مع إدارة المستشفى” ". 

ومن أمثلة ذلك : الطبيب الذي يفتح عيادته لعموم ار ولا 
بعتم ين تنبل أن .مريفن فى أرقت بعر أجيرا رها 
والمستشفيات الاستثمارية» ومعامل التحاليل› ومراكز الأشعة تعتبر فى 
حكم الأجير المشترك. وتُطَبّق عليها أحكامه“. 1 

ا :. الا ته ركون خي خاضا + :ولذلك احوال ر هاما 
يلي : 
أ - إذا كان العمل يختلف بحسب الحاجة» فإنه يُقَدّر بالمدة» وذلك 

كمن اب اجر طببا لار عه وب له عد المرات أن الأباء 

التي يأتي فيها إليه'“. 


.٠١١ص ينظر : الأجير الخاصء. الموسى‎ )١( 

(۲) ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة ص۷۲٤‏ - طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب» آل الشيخ 
.(YAO^A /Y)‏ 

(۳) ينظر: الخبرة الطبية وأثرها في الإثبات» مساعد القحطاني .)۲٤١ /١(‏ 

(5) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض واثارهاء السيد رضوان ص١٤.‏ 

(6) ينظر: فتح العزيز )۴۲١/۱۲(‏ - روضة الطالبين )۱۹٤/٥(‏ - أسنى المطالب (517/7) - 
مغني المحتاج (7/ 505) - المغني (0/ )٠٠١‏ - الإنصاف (0/ )۷١‏ - مطالب أولي النهى 
(YY /)‏ 
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الباب الثانى: تكبف العقد الطب 
مس E 1 EE E aa a‏ 
كر 11١‏ كي 


ب - إذا كان الطبيب يُسّلم نفسه للمريض أو من يقوم مقامه في زمن 


(۱) 


(۲) 


معين» يختص المريض فيه بنفعه» ولا يشاركه غيره» ومن أمثلة 
ذلك وتطبيقاته ما ا 


١‏ - إذا تعاقد الطبيب مع شخص معين يشرف على صحته 
وعلاجه» ويهب وقته كله له. 

۲ - إذا كان العقد مع الطبيب على أن يقوم الطبيب برعاية 
المريض 0 داره مده معينة من الوقت» محددة الابتداء 
خلالها أن يقوم بعمل آخر لغير المريض الذي استأجره هذه 
المدة. 

۳ - معامل التحاليل ومراكز الأشعة إذا تعاقدت مع المريض» أو 
مع بعض الأشخاص الاعتباريين على القيام بعمل التحاليل 
والأشعة فى مدة محلدة » يختص المريض أو الأشخاص 
الاعتباريون فيها بمنفعة هذه المراكز أو المعامل دون غيرهم. 

٤‏ - إذا اتفقت بعض المستشفيات الاستثمارية مع بعض الأطباء 
على العمل لديها في أوقات معينة يتفق عليهاء فإن الطبيب 
بالنسبة لهذه المستشفيات الاستثمارية يكون في حكم الأجير 
الا 00 ١‏ 

٠. ص‎ 


ينظر: الحاوي (۷/ )٤٤١‏ - بحر المذهب» الروياني (۳۲۳/۹) - المحلى (۲۲/۷) - العقد 


الطبى» قيس المبارك ص ٠١9‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص 
6 - أحكام عقد العلاج» حليبة ص ٤١١‏ - طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب» آل الشيخ 
)١5868/6(‏ - الخبرة الطبية وأثرها فى الإثبات /١(‏ 577 ؟7). 

حكى بعض الباحثين خلافاً في صفة استئجار الطبيب على ثلاثة أقوال: القول الأول: أنه أجير 
E‏ والقول الا أنه أجير خاص» والقول الثالث: أن عمله ضرب من ضروب - 


TEE e ATE 
الا لظ ناز سفانت‎ 
ا‎ SEY RE 


د 0 مه 
يظهر أثر التفريق بين الطبيب الخاص والطبيب المشترك في العقد 

الطبي في مواضع أبرزها ما يلي : 

١‏ - جواز الاستنابة إذا كان الطبيب أجيراً مشتركاً ولم يشترط عليه قيامه 
بالعمل الطبي بنفسه» وعدم جواز الاستنابة إذا كان الطبيب أجيرا 
خاصا. 

۲ -استحقاق الأجرة» فالطبيب الخاص يستحقها بتسليم نفسه. 
والطبيب المشترك يستحقها عند تسليمه للعمل الذي في ذمته. 
ويأتي تفصيل ذلك في مبحث مستقل. 


و 


= الجعالة» وبعضهم جعل الخلاف فيه على قولين: القول الأول: أنه أجير خاص» والقول 
الثاني : أنه أجير مشترك» والأقرب ما ذكرته سابقاً» وأن هذه أحوال ترد على صفة استئجار 
الطبيب» وليس ذلك من باب الخلاف الفقهي في صفته ؛ ذلك لأن الفقهاء الذين نقل عنهم 
أنهم جعلوا الطبيب أجيراً خاصاً ورد عنهم التصريح بأنه أجير مشترك» والذين قالوا هو أجير 
مشترك ورد عنهم ما يدل على أنه في بعض الأحوال قد يكون أجيراً خاصاً. ينظر: الأجير 
الخاص» الموسى» ص56١-15١‏ - الخبرة الطبية وأثرها في الإثبات .)۲٤۷-۲٤٥ /١(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


د د ل _ E‏ 


اللاب السابع 


تقدم فيما سبق أن من شروط العقد الطبي العلم بالمعقود عليه في 
العقد الطبي» وأن العلم به يكون عن طريق التقدير بالمدة» أو التقدير 
بالعمل» ولما كانت المدة لها أحكام مهمة ينبغي إبرازها عقدت لذلك 
أولا: شروط المدة: 

يشترط فى المدة فى العقد الطبى. وفى غيره شرطان: 

الشرط الأول: أن تكون المدة ضابطة للمنفعة المعقود عليها. 

ويقصد بذلك: أن يكون العلم بالمدة في العقد الطبي علماً ترتفع به 
الجهالة. ويمتلع معه حصول النزاع والخصام. فتكون مده محددة البداية 
والنهاية» معلومة القدر كشهر› 0 يومء أ أقل من ذلك أو أكثر. 

الشرط الثاني: أن تكون المدة معروفة من الطرفين لا من أحدهما؛ 
وذلك لآن جهل أحد طرفى العقد بالمدة» أو جهله ببدايتها أو نهايتها 
يعد سبباً من الأسباب التي قد تفضي إلى التنازع"'". 

واشتراط العلم بالمدة في عقد الإجارة يدل عليه ما يلي : 

الدليل الأول : الإجماع”". 


.١١9 ينظر: العقد الطبىء قيس المبارك ص‎ )١( 
= ينظر: ينظر: عمده القاري (۱۸/۱۲) - شرح ابن بطال (7/5)) - تفسير القرطبي‎ (۲) 


سراما اھ اھ ےا رو ےر ا 
AA‏ 0 3 دراسة فِمهيّة مقارة 
و یګ 
ربخ 2 7 اوم 


ago ETT EERE 

الدليل الثاني : قياس العلم بالمدة في عقد الإجارة على العلم بعدد 

المكيلات في بيع الكيل» بجامع أن كلا منهما يعتبر ضابطاً للعقد ومعرّفا 
له» فلا بل من العلم 0 


الدليل الثالث : أن المعقود عليه لا يصير معلوماً بدون ذكر المدةء 
لا 


وفي التأكيد على أهمية هذين الشرطين يقول ابن قدامة كن : ' 
المدة هى الضابطة للمعقود عليه. المعرفة لَه فوجب أن تكون 
معلومة...وإن كان أحدهما يجهل ذلك لم يصح : لان المدة مجهولة 6 


(Du « 
. حفه‎ 


وبناءً على ما سبق فإن العقد الطبى يشترط فيه أن تكون المدة 
معلومة محددة لكل من الطبيب والمريض علماً يزيل الجهالة» ويرفع 


ثانيا: كيفية تحديد المدة: 


ذكر الفقهاء أن المدة يمكن تحديدها بالساعة» أو اليوم» أو 
الأسبوع. أو الله أ الت أو نحو دلك» ويسمونها: المياومة. 
والمشاهرة. والمسانهة» فالمياومة: اليوم» والمشاهرة: ال 


= (578/1) - المجموع (7508/49) - فتح الباري» ابن حجر )٠٤/١(‏ - أسنى المطالب 
)١5/5(‏ - مغني المحتاج (؟/ 4) - المغني (777/0) - الشرح الكبير (”//ا4) - شرح 
الزركشي (5/ )75١١‏ - الإنصاف )٤١ /٦(‏ 

.)0 /5( الشرح الكبير (47//5) - كشاف القناع‎ - )۳۲۳ /٥( ينظر: المغني‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع )١4١/5(‏ - حاشية ابن عابدين (5/5) 

(۳) المغني (ه/ ؟37), 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 


راہ ا ا چ Ee‏ 
والمسانهة: السنة» فكل مدة محددة معلومة البداية والنهاية لكلا 
المتعاقدين يصح التعاقد عليها. 

وإذا وقع العقد في غرة الشهر وقع على الأهلة؛ لأن الشهر اسم 
للهلال» وإن قال: سنة هلالية» أو عددية كان له ثلاثمائة وستون يوما؛ 
لآن الشهر العددي يكون ثلاثين 0 

ويجب تحديد الأوقات إذا أطلقت؛ حتى يرد العقد على مدة 
معلومة» فيقول: أعمل معك إلى عيد الفطر أو الأضحى» ويقول: أعمل 
معك شهر ربيع الأول ويحدد السنة» وكذلك لو قال: أعمل معك شهر 
محرم أو صفر فيبينه من أي سنةء ولو قال: أعمل معك يوم الإثنين فيبينه 
من أي أسبوع» وذلك لأن التحديد يرفع النزاع والجهالة» ويبعد عن 
الخصام والشقاق” . 

وما سبق كله ينطبق على العقد الطبى» فيمكن أن يحدد العقد الطبى 
بأي وقت من الزمان كالساعة» أو الآ الشهرء فمثلاً يقول الطبيب 
للمريض : أعالجك يوم الإثنين من كل أسبوع لمدة شهرء ونحو ذلك من 
الألفاظ المحددة. 
ثالثاً: ابتداء المدة في الإجارة وانتهاؤها: 
أ - ابتداء المدة في عقد الإجارة: 


لا يخلو ابتداء المدة فى عقد الإجارة من حالات: 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١۳۷/٠١(‏ - بدائع الصنائع )۱۸١/6(‏ - البناية )۲١١ /٠١(‏ - حاشية ابن 
عابدين )١/7(‏ - البيان والتحصيل (8/ 555)- القوانين الفقهية ص798- مواهب الجليل 
)4٠١/6(‏ - - الشرح الكبير (5/ )١7‏ - الأم (5/ )۴١‏ - روضة الطالبين )1917-١9457/6(‏ - 
أسنى المطالب (۲/ )5١5‏ - مغني المحتاج (۳/ 555) - المغني )۳۲٤-۳۲۳ /٥(‏ - المبدع 
(57/5) - الإنصاف (5/ )٤١‏ (45/5) - كشاف القناع .)١/٤(‏ 


الما ل لخد ةداشم رو ءءء 
E‏ طط ا ری دراس يمار 
» %9 6 


222 ر ر راطم SHS‏ 
الحالة الأولى: أن تحدد بداية المدة» ويذكر ذلك في العقد فهذا 
الحالة الثانية: أن تحدد بداية المدة» لكن تكون مضافة إلى زمن 

مستقبل ١‏ كما لو اتفق العاقدان في عقد الإجارة وهما في شهر محرم على 

أن يعمل أحدهما عند الآخر مدة شهرين تبدآن من شهر رجب. 
فهذه المسألة محل خلاف» والخلاف فيها على قولين: 
القول الأول: التفريق بين إجارة الذمة وإجارة العين» فإذا وردت 

الإجارة على الذمة صح التأجيل والإضافة إلى الزمن المستقبل كما لو 

قال المستأجر لمن استأجره: ألزمت ذمتك حملي إلى موضع كذا على 
دابة صفتها كذاء غداًء أو غرة شهر كذاء وإن كانت الإجارة على العين 
لم يصح التأجيل ولا الإضافة إلى المستقبل كما لو قال المستأجر لمن 
استأجره: أجرتك هذه الدابة للركوب إلى موضع كذا على أن تخرج يوم 


0% 


غد» وهذا مذهب الا 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: قياس عقد الإجارة على البيع» فإن من باع عيئاً على 
أن يكون تسليمها بعد شهر لم يصح بيعه» فكذلك الإجارة. بجامع أن 
كليهما عقد معاوضة يشترط فيه القدرة على التسليم في الحال". 

ونوقش: بأن هذا قياس مع الفارق» فإن الإجارة المضافة إلى 
المستقبل جازت في الإجارة دون البيع للضرورة؛ لأن المنفعة حال 
)١(‏ ينظر: نهاية المطلب (48/8) - البيان (9/ 05”) - روضة الطالبين )۱۸١ /١(‏ - مغني 


المحتاج (۳/ ۹ 4(. 
(۲) ينظر: الوسيط )۱١۲ /٤(‏ - النجم الوهاج )۳۳۸/١(‏ - أسنى المطالب (5017/7). 


الباب الثانى: تكييف العقّد الطبى, حكمه 
0/7 کک EWS‏ 


رده لذ يمك اة العقد معلبها فدذعتق الضبوؤرة إلى ا لضاف :بولا 
ضرورة في بيع العين لإمكان إيقاع العقد عليها بعد وجودها"''. 

الدليل الثاني : القياس على إجارة العين المغصوبة» بجامع أنهما لا 
د ان الحان0©. 

ونوقش : بأن القدرة على التسليم إنما تجب عند وجوب التسليم» 
ولا يشترط ذلك حال العقد”". 

الدليل الثالث: أن إضافة عقد الإجارة إلى زمن مستقبل يعد غرراً: 
إذ لا يدري العاقدان هل يعيشان إلى ذلك الزمن أم ل”*'. 

ونوقش: بأن عروض الموت قد يكون في الأمد القصير والطويل» 
وقد يعرض للإنسان لحظة إنشائه للعقدء إذ لا يدري أحد ما يحدث بعد 
طرفة عين إلا الله.. 

القول الثانى: أن عقد الإجارة إذا أضيف إلى زمن مستقبل فهو عقد 
صحیح› سواءً كان ذلك في إجارة العين» أو في إجارة الذمة» وهذا 
مذهب الحنفية'''» والمالكية» وقول عند الشافعية"» وهو مذهب 


ا 
)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع .(*۳/٤(‏ (۲) ينظر: البيان )۳۰٤/۷(‏ - المغني (ه/ ٤‏ ۲). 
(۳) ينظر: المغني )٤( .)۲٤ /٥(‏ ينظر: عمدة القاري (۱۲/ ۸۳). 


(0) ينظر : المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة - المحلى (۷/ .)٥‏ 

() ينظر: المبسوط(۱/ ۳۷) - بدائع الصنائع(٤/ )۲٠۳‏ - تبيين الحقائق )١58/0(‏ - حاشية ابن 
عابدين(6/ 057؟7) 

(۷) ينظر: شرح ابن بطال(088/5- البيان والتحصيل (9/ 5) - بداية المجتهد(54/ )٠١٠١‏ - 
الشرح الكبير (5/ )٤٥‏ 

(۸) ينظر: روضة الطالبين (6/ 7508) - كفاية النبيه )777/-7757/1١5١(‏ - حاشية الرملى (؟501//7). 

(9) ينظر: المغني )"٤/١(‏ - الإنصاف )4١/1(‏ - كشاف القناع (8/4) - مطالب أولي النهى 
(YT /Y)‏ 


سا ان ان خط اط | لطر 
و م صے ے2 سے <2 

NTR!‏ ئا ی دراسة هة مار 
م رع م مر 2 كه 


ao Er YARE 

وقد استدلوا على ما ذهبوا إليه بما يلي : 

الدليل الأول: عن عائشة ويا زوج النبي بيه قالت: (واستأجر 
رسول الله كك » وأبو بكر رجلا من بني الدّيل هادياً خِرّيتاً» وهو على 
دين كفار قريش» فدفعا إليه راحلتيهماء وواعداه غار ثور بعد ثلاث ليال 
براحلتيهما صبح ثلاث)''. 

وجه الدلالة: الحديث يدل على إباحة أن يستأجر الرجل الرجل 
على أن يدخل في العمل بعد أيام معلومة”''» وقد بوب الإمام البخاري 
على ذلك بقوله: " باب إذا استأجر أجيراً ليعمل له بعد ثلاثة أيام» أو 
بعد شهرء أو بعد سنة جازء وهما على شرطهما الذي اشترطاه إذا جاء 
ال 

الدليل الثاني : أن الإجارة تتضمن تمليك المنافع» والمنافع لا 
يتصور وجودها فى الحال» فتكون مضافة ضرورة؛ ذلك أن عقد الإجارة 
ينعقد شيئاً فشيئاً جنوك | لمعتو ا 

الدليل الثالث: أن هذه مدة يجوز العقد عليها مع غيرهاء فجاز 
العقد عليها مفردة كالتي تلي العقد””'. 


الراجح : القول الثاني المتضمن صحة ورود عفد الإجارة على زمن 
مضاف إلى المستقبل ومدة لا تلى العقد؛ لأن الأصل فى العقود 
الإباحة» ولأنه قد يكون فيها مصلحة معتبرة للمتعاقدين. 


.۲۳٣‌ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۲) ينظر: شرح ابن بطال على صحيح البخاري )۳۸۸/١((‏ - عمدة القاري (۱۲/ ۸۳). 

(۳) ينظر: صحيخ البخاري (۳/ .)۸٩‏ 

.)١58/0( تبيين الحقائق‎ - )7١ /٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 

(0) ينظر: المغني (60/ )۲٤‏ - الشرح الكبير (59/5) - المبدع (5707/5) -كشاف القناع (6/5). 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى؛ ٠‏ وحكمه 


E م‎ e 

الحالة النالفة+ ألا تمده ندانة المسدة» ويكون العقد مطلقا دون 
ذكرهاء كأن ی يتفق العاقدان في عقد الإجارة على أن يعمل أحدهما عند 
الآخر شهراً أو سنةء ولا يعينان وقتاً محدداً لابتداء المدة. 

وهذه المسألة محل خلاف بين الفقهاء. والخلاف فيها على 
قولين : 

القول الأول: أن عقد الإجارة لا يصح عند الإطلاق دون ذكر وقت 


اذاف اة وتعييتها هيدا قول عل الغا فية > وة الحا 


قال ايك 


واستدلوا على ما ذهبوا إليه بما يلي : 

الدليل الأول: أن المعقود عليه وهو الوقت غير معلوم» والاستئجار 
لأمر غير معلوم لا يصح»ء وجهالة الوقت تستلزم جهالة المعقود عليه. 
وذلك أكل للمال ا ويعود على العقد بالإفساد. 

ويمكن أن يناقش: بان العلم بالمدة عند إطلاقها يتحقق بابتدائها 

عقب العقدء وبذلك تنتفي جهالة المدة» ويتحقق العلم بها. 

الدليل الثاني: قياس عقد الإجارة على البيع» فكما أن البيع لا 
يصح إذا قال البائع: بعتك عبداً من العبيدء فكذلك الإجارة» بجامع أن 
كلا منهما عقد معاوضة يشترط فيه العلم بالمعقود عليه“ 


)١(‏ ينظر: البيان (۷/ -)٠٤‏ روضة الطالبين )١1957/6(‏ - كفاية النبيه /۱١(‏ 776) - أسنى المطالب 
(؟/4١4).‏ 

(۲) ينظر: المغني )۳۲٤/٥(‏ - المبدع (577-5477/5) - كشاف القناع )۷/٤(‏ - مطالب أولي 
النهى (۳/ .)٦۲۳‏ 

(۳) ينظر : المحلى (7/ .)١5‏ 

.)٠١/۷( المحلى‎ - )٠٤ /۷( البيان‎ - )۱۸١/٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 

(0) ينظر: البيان (۷/ )۳۰٤‏ - فتح العزيز .)١١7/5(‏ 


ا 
BEE‏ 
(VBE‏ سج مغ 7 م کے و 


مه 

ونوقش: بأن هذا قياس مع الفارق» فإن الإجارة المطلقة إنما 
جازت في الإجارة دون البيع للضرورة؛ لأن المنفعة حال وجودها لا 
يمكن إنشاء العقد عليها فدعت الضرورة إلى ذلك» ولا ضرورة في بيع 
العين لإمكان إيقاع العقد عليها بعد وتجودس 7 

القول الثاني: أن عقد الإجارة يصح عند الإطلاق» ويكون ابتداؤه 
قفن ج اا هذا فقول ا ار "يو وقول ع 
اا وال جور الحا 

وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: قال تعالى: قال إن أَرِيدُ أن ألكدلك إِحَدَى أ 
هسين لح أن Ek‏ تم حِجَج 4 [القٌصّص: ۲۷]. 

وجه الدلالة: أنه لم يحدد أول المدة» ولم يذكر ابتداءها» مما يدل 
غل أن المدة :يجوز أن تكون مطافة . 

ونوقش: بأن ذكر أول المدة ليس فى الآية ما يقتضى إسقاطه» بل 
هو فک ت عت فاا رمات وا 0 a‏ 


.)۲٠۳/٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
العناية‎ - )١117/60( تبيين الحقائق‎ - )١8١/5( بدائع الصنائع‎ - )599/١0( (؟) ينظر: المبسوط‎ 


.)45/9( 

(۳) ينظر: المدونة (019/7)- عقد الجواهر (۲/ )۸٤١‏ - التاج والإكليل )٥۷٦/۷(‏ - الشرح 
الكبير (5/ 55). 

(5) ينظر: البيان (۷/ 5 -)7١‏ روضة الطالبين )١9”57/6(‏ - كفاية النبيه /١1١(‏ 770) - مغني المحتاج 
(۳/ 5 55). 

(0) ينظر: المغني -)۳۲٤ /١(‏ شرح الزركشي (/ ١‏ - المبدع (5/5> 2277 - كشاف القناع 
.)۷/٤(‏ 


(0) ينظر: المحرر الوجيز )۲۸٠١ /٤(‏ - التسهيل» ابن جزي )١١7/7(‏ - الإكليل ص۳٠۲‏ - روح 
المعاني (۲۰/ 4) - المغني» ابن قدامة /٥(‏ 5؟77). 


(۷) ينظر: المحرر الوجيز (5/ .)۲۸١‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


EMS 9 o> 

ويمكن أن يجاب: بأن عقد الإجارة إذا أطلقت فيه المدة فإن 
ابتداءها يكون من حين العقد. 

الدليل الثانى: أن التعيين قد يكون نصأًء وقد يكون دلالة» وقد 
E O es‏ عفد ا لها ناس ذا نجه 
التالية : ١‏ 

الأول: أن الإنسان إنما يعقد عقد الإجارة للحاجة» والحاجة تكون 
قائمة عقب العقد. 

الثانى: أن العاقد يقصد بعقده الصحة» ولا صحة لهذا العقد إلا 
ea‏ 

الثالث: أنه إذا لم يتعين الزمن الذي يعقب العقد فإن الإجارة تصير 
معي 11 6 و 

الدليل الثالث: العمل بالعرف» حيث جرى العرف على أن المدة 
إذا أطلقت في عقد الإجارة فإنها تكون عقب العقد. وهذا هو المفهوم 
المتعارف في ذلك» فيعمل به" '". 

الراجح: القول الثاني المتضمن صحة عقد الإجارة عند الإطلاق» 
وتكون بداية العقد من حين إبرام العقد؛ لأن الأصل في العقود 
الإباحة». ولأنه قد يكون فيها مصلحة معتبرة للمتعاقدين. 

ب - انتهاء المدة في عقد الإجارة: 

للا تخلو نهاية المدة في عقد الإجارة من حالتين : 

الحالة الأولى: أن يحدد طرفا العقد انتهاء مدة العقد» وينصان 
عليهاء وهذا صحيح لا إشكال فيه. 


.)١181١ /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
.)٤٠٤ /۲( ينظر: الإشراف» القاضي عبدالوهاب (577/1) - أسنى المطالب‎ )۲( 


دلا 4 
ا کاخ ا 
پو چو الفا یی ویو ۳ ې 


ao 
الحالة الثانية: ألا يحدد طرفا العقد وقتاً لانتهائه كما لو اتفق‎ 
المَسْتأجر مع من الشخص المَُسْتأجَر أن يعمل عنده كل شهر» أو كل يوم‎ 


وهذه المسألة محل خلاف بين الفقهاء. والخلاف فيها على النحو 
التالى : 


القول الأول: أن هذا العقد بهذه الصيغة غير صحيح» وهذا قول 
جمهور الشافىة") وبعضص فقهاء الحا 
وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: أن العقد ورد هنا على الشهرء وما زاد من الشهور. 
وهي مبهمة مجهولة. وقد ورد بصبغة واحدة مسترسلة على الشهور كلهاء 
ولا يمكن التمييز في ذلك فيصبح العقد باطلا”". 


ونوفش : بأن الشهر الأول يمكن تمييزه؛ حيث إنه قد وجد» فأصبح 

معلوماء فلا يسلم بجهالته» وبقية الشهور يحصل العلم بها عند التلبس 
4 
ا 


وآ .أن ار اا له ون :كان ماروا و ا ا 
مجهول. والمعلوم إذا أضيف إلى مجهول صار الجميع مج a‏ 


- )1١5/7( أسنى المطالب‎ - )۱۹۷ /٥( ينظر: الحاوي (401//1) -روضة الطالبين‎ )١( 
.)50 5 /7( المحتاج‎ 

(۲) ينظر: المغني )”"١/0(‏ - الشرح الكبير (77/5) - المبدع (5/ )5١5‏ - الإنصاف .)5١/5(‏ 

(۳) ينظر: الحاوي (۷/ )٤١۷‏ - نهاية المطلب (۸/ )١١7‏ - البيان (۷/ )٠١‏ - المغني /٥(‏ ۳۳۲) - 
المبدع )٤١٤/٤(‏ 

.)١۳١١ /٥( المغني‎ - )۱۸١ /٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )5( 

.)۳۰٠٥ /۷( ينظر: البيان‎ )٥( 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 


wg of o> 
: الدليل الثانى : القياس» وذلك من الأوجه التالية‎ 


الوجه الأول: قياس قوله: أجرتك كل شهر بدرهم على قول: 
أجرتك زماناء بجامع الجهالة فيهما”''. 

ويمكن أن يناقش: با بأن صيغة: أجرتك زماناً الجهالة فيها واضحة» 
وليس ذلك متحققاً في صيغة صيغة: أجرتك كل شهر بدرهم. 


الوجه الثاني : فياس ذلك على ر بيع الصبرة. كل ففيز بدرهم» بجامع 
أن كلا منهما لا يصح ؛ ا من الصبرة وذكر الشهر في 
الإجارة لا يتضمن تقدير المعقود عليه من الجملة”". 


ونوقش : بأن هذا قياس مع الفارق؛ فالصبرة يمكن معرفة جملتها 
عن طريق الكيل» وكل شهر في هذه الصيغة لا نهاية له» فلا يكون 
القياس 5 


القول الثاني: أن العقد بهذه الصيغة يصح في الشهر الأول» ويفسد 
ذنم" عدا هذا فول مور قاد الح ول غ اا 
0 
والشناقية 


واستدلوا على ذلك : أن الشهن الأول قل وجد جزء منه وحصل »› 


.)73١6 ينظر: البيان (/ا/‎ )١( 

(۲) ينظر: الحاوي )۳۲٠/١(‏ - نهاية المطلب )١١5/8(‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع .)١87 /٤(‏ 

)٤(‏ ينظر: المبسوط(5١/318)‏ - بدائع الصنائع )١87 /٤(‏ - تبيين الحقائق(0/ )١77‏ -حاشية ابن 
عابدين (5/ )6١‏ 

(6) ينظر: النوادر والزيادات(7/ )١1777‏ - البيان والتحصيل(9/ 55) - مناهج التحصيل (۷/ ۳۹۸)- 
الذخيرة /٥(‏ 596) 

() ينظر: الحاوي (۷/ )٤١١‏ - نهاية المطلب )١١7/8(‏ - البيان (۷/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين 
/٥(‏ ۱۹۸-14۷). 


کک هه اا 
2 1 خاو داس نينت 


1 ہے ی لیا یی یو وو 
فأصبح معلوماء: والشيي لآ اف أما ها عذاد من الشهنوو فيي 
مجهولة. وكلمة (کل) إذا دخلت على مجهول وأفرداه معلومة انصرف 
تلاخد لكونه علوم ود الائ اسيل 


ونوقش: بأن الإجارة قد وردت على صيغة واحدة على الشهور 
كلهاء فلا يصح تصحيحها في البعض دون البعض الآخرء ثم إن الشهر 
الأول وإن كان معلوماً فإنه أضيف إلى مجهول» والمعلوم إذا أضيف إلى 
مجهول صار الجميع مجهولا”'". 

القول الثالث: أن العقد بهذه الصيغة يصح في الشهر الأول وما 
بعده» وهذا قول عند الحنفية”"» وهو مذهب المالكية لكنهم يجعلون 
العقد غير لازم إلا إذا دفع المستأجر الأجرة E‏ وهو مذهب 
الحنابلة» ويصح عندهم في الشهر الأول بإطلاق العقدء وفيما بعده 
بالتلبس 0 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: عن ابن عباس "ها قال: (أصاب نبي الله كَل 
خصاصة"''. فبلغ ذلك علياً» فخرج يلتمس عملاً يصيب فيه شيئاً ليقيت 


- )1194/١( تبيين الحقائق (80/؟17١) - مجمع الأنهر‎ - )١187 /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
.)5١ا/‎ /87( الحاوي‎ 

(۲) ينظر: نهاية المطلب (۸/ )١١‏ - البيان (۷/ .)7٠0‏ 

(۳) ينظر: البدائع )١187 /٤(‏ - المحيط البرهاني (507//1) - تبيين الحقائق (0/ )١77‏ - حاشية 
ابن عابدين (5/ .)0١‏ 

(5) ينظر: المدونة (094/7)- البيان والتحصيل (4/ 15) - الذخيرة (0/ )٤۹٥‏ - الشرح الكبير 
(5/ 56). 

(0) ينظر: المغني -)۳۳١/١(‏ المبدع (5/ )5١5‏ - الإنصاف )۲۱/١(‏ - كشاف القناع ("/ /اه0). 

(5) الخصاصة: الجوع والضعف. وأصلها: الفقر والإملاق والحاجة. ينظر: مقاييس اللغة 
٠67” /9(‏ ) - النهاية (۲/ 49). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


o> 
به رسول الله ا » فأتى بستاناً لرجل من اليهود» فاستقى له سبعة عشر‎ 
دلوا" كل دلو بتمرة» فخيره اليهودي من تمره» سبع عشرة عجوة"»‎ 
. فجاء بها إلى نبي الله كين"‎ 

وجه الدلالة: أن الحديث يدل على جواز الإجارة معادة» بأن يفعل 
الأجير عدداً ا من العمل بعدد معلوم من الأجرة» وإن لم يبين في 
الابتداء مقدار جميع العمل والأجرة» وهذا نظير هذه المسألة» وأن من 
استأجر داراً كل شهر بشيء معلوم لزمه في الشهر الأول. وما بعده من 
الشهور يلزم بالدخول فيه“. 

ويمكن أن يناقش: بأن الحديث ضعيف كما تبين في تخريجه. 

ويمكن أن يجاب: بأن الدليل قد صححه بعض أهل العلم» فلا 
يمتنع الاستدلال به. 


الدليل الثاني : أن الشروع في كل شهر مع ما تقدم في العقد من 


_ ga 
Evo FÊ 


)١(‏ الدلو: ما يستقى به بحبل يشد في رأس جذع طويل. ينظر: تاج العروس (07/78) - معجم 
اللغة العربية المعاصرة )755/١(‏ 

(۲) العجوة: ضرب من تمر المدينة» وقيل: من أجوده. ينظر: المحكم (۲/ ۲۸۲) - شرح النووي 
على مسلم )”/١5(‏ 

(۳) الحديث أخرجه بلفظه ابن ماجة فى سننه» كتاب الرهون» باب الرجل يستقى كل دلو بتمرة» 
قرط جل يرك :(401145 واخرجة بالفاظ مقازية أحمد في مده درف 2۷0 
ورقم(5١١).‏ والترمذي في سننه»ء أبواب صفة القيامة والرقائق والورع عن رسول الله 
برقم(۷۳٤۲).‏ والبيهقي في الكبرى برقم(1947١١)»‏ وقال الترمذي: حديث حسن غريب» 
وضعفه البوصيري» وابن الملقن» والألباني» وجود ابن حجر بعض طرق الحديث» ونقل عن 
ابن السكن : أنه صححه. ينظر : المسند ١ /۲()٤٦٦ /١(‏ - سنن الترمذي /٤6(‏ ۲۲۷) - سنن 
ابن ماجة (۳/ 017) - السنن الكبرى» البيهقي(9/7١1١)‏ - مصباح الزجاجة (۳/ ۷۷) - البدر 
المنير (۷/ 5 5) - التلخيص الحبير (/ )١51/-١55‏ - إرواء الغليل .)١٠١ /٥(‏ 

- )"0١/6( ينظر: تنقيح تحقيق أحاديث التعليق» ابن عبدالهادي(7/ 77) - نيل الأوطار‎ )٤( 
(TTY المغني (ه/‎ 


1 20 س ر 72 د 2 ل و 
E‏ ا زر وراسة د فِمَّهِيَة مُقَارَنَة 
سے هھ 
لع ر 7 صا صل ساهة 00 5 


الاتفاق على تقدير أجره» والرضى ببذله يجري مجرى ابتداء العقد» 
ويصير كالبيع بالمعاطاة إذا جرى ما يدل على التراضي بها"''. 

الدليل الثالث: أن الإجارة صحت في الشهر الأول لأنه عمل معلوم 
يلى العقد» وأجرته معلومة» وصحت فيما بعده بالتلبس» لأن التلبس 
56 به الدخول في العقد” '". 

الدليل الرابع: أن هذا مما جرى تعامل الناس به» فيكون 
00 

ونوقش : بأن التعامل المخالف للدليل لا يعت . 

ويمكن أن يجاب: بأن هذا التعامل لم يخالف الدليل» بل وافقه. 
فصح الاحتجاج بمثل هذا التعامل. 

الراجح: القول الثالث المتضمن صحة هذا العقد» في الشهر الأول 
بإطلاق العقد. وفيما بعده بالتلبس به والدخول فيه» ويكون العقد لازما 
خلا فا للمالكية» ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 
أ - قيام الدليل على صحة ذلك وجريان العرف به» وتعامل الناس 

على وفقه. 
ب - ليس في هذا العقد جهالة تفضي إلى النزاع» فالأجرة معلومة. 

والمدة معلومة باليوم أو الشهر أو السنة» والعاقدان يمضيان في 

العقد أو ينهيانه متى أرادا ذلك . 


كحي 
SSS‏ 


.)081/ /۳( الشرح الكبير (5/ *77) - كشاف القناع‎ - )۳۳۲ /٥( ينظر: المغني‎ )١( 

(۲) ينظر: المصادر السابقة» نفس أرقام الأجزاء والصفحات. 

(۳) ينظر: المحيط البرهاني(۷/ /507) - تبيين الحقائق )١57/0(‏ - تكملة فتح القدير (5/ لا/ا١).‏ 

.)8٠ا/ل‎ //( ينظر: تبيين الحقائق‎ )٤( 

(5) اختلف الفقهاء الذين ذهبوا إلى صحة العقد في بعضه أو مطلقاً في إنهاء العقد ورفعه» = 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمة 


RWS gogo 
ج - أن فيه رفقاً بالناس ومصلحة معتبرة لطرفي العقد. والمصالح‎ 

المعتبرة واردة في العقود. 
د كن العقد لازي 4 لان الأجارة هن العقوة اللازمة > ولا يجوز أن 

تکل اة . 

بناءً على ما سبق ذكره في مسألة ابتداء الإجارة وانتهائهاء وما 
ترجح من أن الإجارة تصح إضافتها إلى زمن مستقبل ومدة لا تلي العقد. 
وأنها تصح مطلقة وتتعين عقب العقد. وأنها تصح إذا حددت بيوم أو 
شهر أو سنة بأجرة معينة ولم تذكر نهايتهاء وتكون لازمة في الزمن الأول 
كاليوم الأول أو الشهر الأول أو السنة الأولى بالإطلاق» وفيما بعد ذلك 
بالتلبس بالعقد والدخول فيهء وهذا كله ينطبق على العقد الطبى» وفيما 
يلى ذكر أمثلة وتطبيقات لذلك : | 

الال الأونة ا اه واو ا فل ا 

للطبيب: أريد أن تجري لي علاجاً طبيعياً بعد يومين» أو بعد شهرء أو 
قال تجري ذلك في رمضان وهما في صفر» ونحو ذلك. 

المثال الثاني: يصح التعاقد بين الطبيب والمريض لو قال المريض 
للطبيب أو الممرض: أريد منك أن تشرف على صحتي» وتقوم بمتابعة 
حالتي مدة عام» ولم يحددا بدايته» فتكون بدايته عقب العقد. 

المثال الثالث: يصح التعاقد بين الطبيب والمريض لو قال المريض 
للطبيب: أريد منك أن تشرف على صحتي» وتتابع حالتي كل شهر بمبلغ 
كذاء ويعتبر الشهر الأول لازم لهماء وما بعده بدخولهما فيه. 


= واختلفوا فى زمن الخيار عند بدء المدة الجديدة. ينظر: بدائع الصنائع (0/ ۱۸۲) - تبيين 
الحقائق )١177-1١77/0(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ )01١-6٠0‏ - المغنى (71/0”) -الإنصاف 
(۲۲-۲۱/۲) - كشاف القناع (۳/ .)٥٥۷‏ 


.)707/0( ينظر: المغني‎ )١( 


مس ها شان ا ار 
و ق < 
NTR‏ لمان زر دراسة فقي مار 
مغ رام KE"‏ کے 


رابعا: حكم تحديد المدة فى عقد الإجارة: 


“GÊ 
EVA کہ‎ 


<< 


اختلف الفقهاء في حكم تحديد المدة في عقد الإجارة. وخلافهم 
في ذلك على قولين : 

القول الأول: أن المدة في عقد الإجارة لا بد أن تكون محددة. ثم 
اختلف القائلون بالتحديد في تقدير ذلك» فقيل: لا تزيد مدة الإجارة 
عاق س واخدة :وهذا اقول غك الشافعية" 4 والحنابل””. 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الإجارة أثبتت للحاجة» والحاجة فى الأغلب لا 
تزيد عن سنة واحدة؛ إذ السنة تشتمل على جميع جهات المنفعة. وفيها 
تتكامل منافع الأعيان» وما زاد عنها فهو في حكم المتكرر”". 


الدليل الثاني: أن الإجارة عقد على منافع قد تسلم. وقد لا 
تسلمء فإذا قل الزمان قل غررها فجاز وإذا طال الزمان كثر غررها 
فبطل 47 

ونوقش: أن المانع إن كان هو الجهالة فلا جهالة» وإن كان عدم 
الحاجة فالحاجة قد تدعو إلى ذلك. وأن هذا تحديد لم يقم عليه 


دلا . 


)١(‏ ينظر: الحاوي (۷/ )٠٠١‏ - البيان (707/1) - روضة الطالبين )۱۹١/١(‏ - مغني المحتاج 
(VT /"(‏ 

.)٤١ /5( الإنصاف‎ - )٤١١ /٤( ينظر: المبدع‎ )۲( 

(۳) ينظر: المهذب (۲۳۸/۲) - نهاية المطلب (8/ )١١١‏ - البيان (/ا/ 05؟) - المغني (0/ ه؟"). 

(5) ينظر: الحاوي (۷/ .)٤٠٥‏ 

(0) ينظر: بدائع الصنائع )۱۸١/٤(‏ - المغني (0/ )۴٠١‏ - المحلى .)١١/۷(‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 

: : 3-7 
ا E1۷۹‏ 
وقيل: لا تزيد مدةالإجارة على ثلاثين سنة» وهذا قول عند 


ا و 


واستدلوا على ذلك: بأن هذه المدة هى المدة القصوى فى تفاوض 
الاس وه لصف العم غالا قاراد عا لأ يكين اند 
والآشياء لا تبقى على حالة واحدة أكثر د 

ولوقئن: بان هذه الميدة قيلت على سيل التكنيرة وان كانت هن 
باب التحديد فلا دليل عليه“ 


وقيل: لا تزيد الإجارة على ثلاث سنين» وقيل: أربع » وقيل : 
عشر» وقيل: خمس عشرة» وقيل: عشرين» وقيل: يختلف باختلاف 
المستأجّر ففي الدور ثلاثون أو أربعون» وفي العبيد عشر أو خمسة عشر 
أو عشرون» وفي غيرها أقل» وهذه أقوال عند المالكية» وقول عند 
الحنابلة في السنين الثلاث. ولم أجد لهم دليلاً منصوصاً عليه إلا أن 
يقال: أن ذلك اجتهاد من الفقهاء في تقدير المدة. 


وفد نوقش أصحاب هذا القول الأول الذين يرون التحديد من 
الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن التفريق بين المدة الطويلة والقصيرة تفريق بلا دليل› 


)١(‏ ينظر: الحاوي (/ 400) - المهذب (۲۳۸/۲) - روضة الطالبين )۱۹١/١(‏ - مغني المحتاج 
(VT /”(‏ 

(۲) ينظر: المبدع /٤(‏ 5756) - الإنصاف .)٤٠١/١(‏ 

(۳) ينظر: نهاية المطلب (۸/ )١١١‏ - البيان (/56057/1). 

(5) ينظر: المهذب (۲۳۸/۲) - البيان (۷/ /761) - المغني (0/ 0؟7) - المحلى (7/ .)١١‏ 

(09) ينظر: المدونة (”/ 55) - التبصرة (8/9/ا59) - البيان والتحصيل /N)‏ 65 ) - الذخيرة 
(6/ 575 - مواهب الجليل )5١09/60(‏ - الإنصاف (5/ .)٤١‏ 


EEE 0‏ كا دِرَاسَة فِمَِّيَّةُمُصَارََة 


مو اجو ریو پوو 
وتحكم بلا مستند» ولسن التحدية اة أولى من اة وة ره 

الوجه الثاني: أن المخاوف لا تؤمن في قصير المدد كما لا تؤمن 
وي 

القول الثانى: أن الإجارة تجوز فى طويل المدد وقصيرهاء ولا 
وقرف دلت قيرط أن بكرن ال الماح مما عقن غانا فى هل 
المدة.وهذا مدهي اه > وفذهب الال "...وقول ع الا 
صححه كدر فقهائهه””'. وهو مذهب اا وابن حزم" 

وقد استدلوا على ذلك یما يلى : 

الدليل الأول: قال تعالى: قال إن 
هسين لح أن اجرف تسى حجج 4 [القصّص: ۲۷]. 

وجه الدلالة : في الآية دليل على صحة عقد الإجارة لمدة طويلة» 

ا 


2 


أ ي وا ی رم 
أريد ار نکل إحدى ابنی 


.)١١/۷( المحلى‎ - )٠٠ /0( ينظر: المغني‎ )١( 

(0) ينظر: المحلى (17/ .)١١‏ 

(۳) ينظر: البدائع )۱۸١/٤(‏ - تبيين الحقائق )٠٠١١/١(‏ - العناية (4/ '57) - حاشية ابن عابدين 
(25)). 

)٤(‏ ينظر: التبصرة (۹/ )٤۹۷۸‏ - عقد الجواهر (7/ 855)- الذخيرة (0/ 5785) - مواهب الجليل 
)5١٠١-5:9/6(‏ 

)٥(‏ ينظر: المهذب (۲۳۸/۲)- روضة الطالبين )١1957/6(‏ - أسنى المطالب (7/ )5١5‏ - مغنى 
المحتاج (۳/ .)٤۷۳‏ ۰ 

(0) ينظر: المغني (60/ )۳۲١‏ - المبدع (5/ )٤١١‏ - الإنصاف ٠۰ /١(‏ - كشاف القناع (5/ .)٥‏ 

(۷) ينظر : المحلى (8/ .)١١‏ 

(۸) ينظر: أحكام القرآنء ابن العربي )٥۰۸/۳(‏ - الإكليل (۳/ ۱۰۸۰) - أضواء البيان )۳۸١ /١(‏ - 
تبيين الحقائق )٠٠١٠١/٠(‏ - الإشرافء. القاضى عبدالوهاب (۲/ )١٦۳‏ - الحاوي )٤٨٦/۷(‏ - 
المغني (0/ .)۲٠‏ ۰ 


الباب الثاني: تنكييف العقد الطبي» وحكمه 


1 QO» 


الدليل الثاني روئ مالك بن أنس له أنه بلغه أن عبد الرحمن بن 
عوف - ؤَه- تكارى"'' أرضاًء فلم تزل في يديه بكراء حتى مات» قال 
ابنه: فما كنت أراها إلا لناء من طول ما مكثت في يديه حتى ذكرها لنا 
عند موته» فأمرنا بقضاء شيء كان عليه من كرائها ذهب أو ورق7"”". 


فا اا ابعدل .يه العلماء على جرار كرد مدة الاخارة طا 


الدليل الثالث: أن الأصل الدوام والاستمرار» وليس هناك تحديد 
ولا ضبط من < جهة الشرع لمدة الإجارة. فيكون الأمر مفوض إلى ما 
تراضى عليه العاقدان» سواءً قصرت المدة أم طالت”. 


الدليل الرابع: أنها مدة معلومة» وإذا كانت المدة معلومة كان قدر 
المنفعة فيها معلوماًء ولا معنى للمنع من صحة الإجارة الطويلة بعد كونها 
(VU‏ 


الدليل الخامس: أن الضرورة والحاجة قد تدعو أن تكون الإجارة 


)١(‏ تكارى من الكراءء والكراء والإجارة عند الجمهور بمعنى واحد» وفرق بينهما فقهاء المالكية 
فسموا منفعة الآدمي إجارة» وخصوا منافع المتملكات باسم الكراء. ينظر : القوانين الفقهية 
ص۲۹۹ - مواهب الجليل (884/6"). 

(۲) الورق: المال من الدراهمء والدراهم المضروبة» والفضة» وهو المراد هنا. ينظر: المحكم 
)٥٥۷ /5(‏ - النهاية (9*85/6) 

() أخرجه بلاغاً مالك في الموطأ في كتاب كراء الأرض برقم (7577)» والبيهقي في الكبرى 
رم (۱۱۹۸۲) واد بن الأثير في جامعه برقم (85957)» وهو من بلاغات مالكء والبلاغ من 
أقسام الضعيف » ولم أره موصولاً في التمهيد ولا عند ابن الصلاح. ينظر : الموطاً (۱١۲4 /٤(‏ 
- السئن الكبرى )١1١9/5(‏ - جامع الأصول في أحاديث )71/١1١(‏ - وصل بلاغات الموطأ. 
ابن الصلاح - شرح الزرقاني على الموطأ(١//51").‏ 

.)507/1/( الحاوي‎ - )١51//0( ينظر: المنتقى‎ )٤( 

.)١١١- ١١١ /۸( ينظر: الحاوي (505/19) - نهاية المطلب‎ )٥( 

(؟) ينظر: تبيين الحقائق )١١5/0(‏ - حاشية ابن عابدين (5/5). 


E 2 س‎ 
DS E 
عي ہک‎ E 2 


ت 
أكثر من سنة» خاصة في الغرس والبناء ونحوهاء فتكون الإجارة صحيحة 
فيما زاد على السنة لأجل الضرورة والحاجة"''. 


الدليل السادس: القياس» وذلك من الأوجه التالية : 


أ - قياس الإجارة على البيع» فكما أن البيع لا تتقدر فيه بيوع 
الأعيان» فكذلك الإجارة لا تتقدر فيها بيوع المنافع» ويجمعهما 
أنهما من عقود الما ضاف 
ونوقش : بأن الإجارة ليست كالبيع» فالبيع من خصائصه التأبيد. 
وليس ذلك من خصائص الإجارة» بل التأبيد فى الإجارة يبطلها”". 


ب - قياس صحة الإجارة فيما زاد على السنة على صحتها فى السنةء 
بجامع أن المدة فيما زاد على السنة يمكن بقاء المنافع إليهاء 
اوها متها کال 


الدليل السابع: أن اعتبار كون المستأجَر مما يبقى غالبا أمر مهم؛ 
ذلك أن الإجارات تختلف باختلاف الأمن والخوف» والجدة والقدم» 
وطول العمر؛ والغالب كالمحقق”' في الأحكام فوجب العمل به. 
والمصير إليه". 


() ينظر: الحاوي .)5٠5/1/(‏ 

(؟) ينظر: الحاوي (507/1) - المغني (7760/0). 

(۳) ينظر: العناية (57/9). 

.)6 /5( ينظر: الإشراف» القاضي عبدالوهاب (177/5) -كشاف القناع‎ )٤( 

() هذه القاعد ذكرها ابن نجيم في أشباهه»ء والمقري في قواعده» وغيرهما. ينظر: الأشباه 
والنظائرء ابن نجيم ص۷۳ - قواعد الفقهء البركتي ص۲۸ - قواعد الفقهء المقري ص٩٩‏ - 
إيضاح المسالك ص58 6. 

0) ينظر: تبيين الحقائق )٠١5/6(‏ - التبصرة (591/4-5917/8/5) - المحلى (لا/ .)١١‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 || سسسب‎ oor 

والراجح: القول الثاني» المتضمن جواز عقد الإجارة لمدة معينة 
طالت أم قصرت» إذا كانت المدة مما يتحقق أو يغلب على الظن بقاء 
الشيء فيهاء ويؤيد هذا الترجيح أن الأدلة الواردة في صحة الإجارة لمدة 
طويلة ظاهرة الدلالة» ولآن شرط المدة أن تكون معلومةء فيجوز عقد 
إجارة الأشخاص على مدة يغلب على الظن بقاؤهم فيهاء ولا يلزم 
تحديدها بمدة معينة» لأن التحديد لم يقم عليه دليل صحيح» ومما يدل 
على ضعف التحديد اضطراب الأآقوال فيه حتى زادت على عشرة أقوال» 
بينما القول بإطلاق المدة لم يرد عليه هذا الاضطراب» وما كان أبعد عن 
الاضطراب والاختلاف كان أولى بالقبول» ثم إنه قد يكون في هذا العقد 
مصلحة معتبرة لطرفيه» والمصالح المعتبرة واردة في العقود ومعتبرة. 

وبناءً على هذا القول الراجح يقال بصحة العقد الطبي الوارد على 
مدة طويلة إذا كانت العين مما يغلب على الظن بقاؤها في المدة» كما لو 
تعاقد المريض مع طبيب أو ممرض مدة عشر سنين أو أقل أو أكثر على 
القيام برعايته. أو أن يقوم بعلاجه» ويتصور هذا أكثر في المرضى 
اعيو نمضن الإعاقات »كيان اتس والمصابين يعض ادا 
المزمنة. 


BBY 


چ ۱۵۱۲ کار 
GIN‏ ص .5 عه د ر 

ما 1 ئا ر دراس هة مقار 
را 7 م کک عي ا 


و يو ا فت س 


الطلب الئان 
توابع العقد في عقد الإجارة الطبي 


المراد بهذا المطلب: ما يدخل تبعاً عند استئجار الطبيب» ويصبح 
لازماً عليه. 

ومن الأمثلة المذكورة فى كتب الفقهاء: الدواء» كحل الكحال» 
ت ل 

ويمكن أن يمثل لها الآن: بخيوط الجراحة» والشاشات الطبية» 
والمعقمات» وقطرة العين» والبنج. ومرهم الجراحة. والحروق› 
والأدوية» وغيرها. 

وبالنظر إلى كتب الفقهاء يتبين أنهم اختلفوا في مثل هذه الأمثلة 
على من تكون؟ 

وخلافهم في ذلك على أربعة أقوال : 

القول الأول: أن كحل الكحال يكون على المريض» فإن اشترط 
أن يكون على الطبيب كان عليه إلا الدواء فلا يصح اشتراطه على 
لظت وها رل عة لاف اور الاه عدن الا 

واستدلوا على ذلك: بأن الكحل ونحوه من آلات العمل»ء وآلات 


(۱) ينظر: أسنى المطالب )٤۱۸/۲(‏ - نهاية المحتاج (1595/5) - كشاف القناع (۳/ .)٥٦۳‏ 

(۲) ينظر: البيان (/97/1") - روضة الطالبين )۲٠۹/۰(‏ - أسنى المطالب )٤۱۸/۲(‏ - مغني 
المحتاج (//5717). 

(۳) ينظر: المغني (0/ -)56٠‏ المبدع (575/5) - الإنصاف (7/5”) - كشاف القناع (5/ .)١5‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطضى» وحكمه 


جم چ اہو اڳ (0o‏ 
العمل تكون على المستأجر لا على ا جره الل والطين فى البناءء 
وإنما أجيز كون الكحل على الكحال عند الاشتراط؛ لأنه يشق على 
المريض تحصيله» وقد يعجز عنه بالكلية» فأجيز على خلاف الأصل نظراً 
للحاجة إليهء ولجريان العرف والعادة به» وهذا المعنى لا يتحقق فى 
الدواء» فيبقى الحكم فيه على أصل المنع”'". 

القول الثاني : أن كحل الكحال يكون على المريضء وكذا الدواء. 
ونحوه. ولا يصح اشتراط شيء من ذلك على الطبيب› وهذا قول 
النالكية ”7 روفو ل كت الان وال 

واستدلوا بما يلى : 

أ - أن الأعيان لا تملك ولا تستحق بعقد الإجارة» فلا يصح اشتراط 
ذلك على الطبيب» قياساً على لبن الحائط ونحوه لا يصح اشتراطه 
عل العا 
ونوقش: بان هذا ينتقض بالصبغ فهو على الصباغء» وبالحبر 
والأوراق فهي تكون على الوراق". 
صاحب الثوب فيه مشقة» وقد يحتاج إلى مؤنة» فأجيز كون الصبغ 


) ينظر: المغني (0/ 5٠0٠‏ ) - البيان (/81/1-/7117). 


1١) 

(۲) ينظر: التبصرة (59477/94) - الذخيرة (0/ 577) - التاج والإكليل (۷/ )٠٠١١‏ - الفواكه الدواني 
(؟/6١١).‏ 

(۳) ينظر: البيان )731١57/19/(‏ - فت فتح العزيز (5/ )٠١١‏ - روضة الطالبين )35١9/60(‏ - كفاية النبيه 
(17/1"). 


(5) ينظر: المغني (0/ )5٠٠‏ - الشرح الكبير (5/ )7١‏ - المبدع (5757/5) - الإنصاف (077/5). 
)٥(‏ ينظر: المغنى )5٠٠ /٥(‏ - البيان (17/ 715-/7117). 
(5) ينظر: المغني (0/ .)٠٠١‏ 


| دا ا 400 
SET‏ مغ م م لض زئ دراسة فة مار 
EÊ -‏ و یریو رو ي 


«ODE 
على الصباغ للحاجة» وهذه الحاجة لا تتحقق تتحقق في كحل الكحال‎ 
MW. 
و‎ 
ويمكن أن يعترض على هذا الجواب: بأن الحاجة قد توجد فى‎ 
كحل الكحال ومرهم الطبيب.‎ 
ب - أنه إذا اشترط كون الكحل والدواء على الطبيب كان ذلك داخلاً‎ 
في معنى بيعتين في بيعة المنهي عنها؛ لأنه يكون اشترى الكحل‎ 
من الكحال» واستأجره على تكحيله فى عقد واحد”")‎ 
ويمكن أن يناقش: بأن النهي عن البيعتين في بيعة يراد به إذا كان‎ 
كل من المعقود عليه مقصود أصالة.‎ 
القول الثالث: أنه يرجع في ذلك إلى العادة» فإن اضطربت العادة‎ 
وجب البيان» فان لم يحصل البيان بطل العقدء ووجب للطبيب أجرة‎ 
المثل» وهذا قول مصحح عند الشافعية7".‎ 


واستدلوا على ذلك: بأنه يرجع 5-1 إلى العادة؛ لأنه إذا لم يرد 
شيء يضبط الحكم من جهة اللغة أو من جهة الشرع وجب الرجوع في 
ذلك إلى العرف والعادة» فإذا اضطربت العادة وجب البيان؛ لأنه لو لم 
يحصل البيان أفضى ذلك إلى الغرر المنهى عنه”'. 


القول الرابع: أنه يرجع في ذلك إلى عادة كل بلدء وهذا مذهب 


.)5:0/0( ينظر: المغنى‎ )١( 

(7؟) ينظر: التبصرة (9/ )٤۹٩۲‏ - الذخيرة (0/ )٤۲۳‏ - البيان (17/ 015-/10). 

(۳) ينظر: البيان 717/90) - فتح العزيز (3/ )٠١١‏ - روضة الطالبين (709/0) - مغني المحتاج 
(*/ 37" ة). 

(6) ينظر: المصادر السابقة» نفس أرقام الأجزاء والصفحات. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


SD 
ا ل رل عفد انی ورل غ‎ 
الحنابلة“.‎ 


واستدلوا: بأنه إن لم يرد للحكم ضابط من جهة اللغة ولا من جهة 
الشرع فإنه يرجع فيها إلى العرف» وتوابع العقود التي لا ذكر لها في 
العقود تحمل على عادة أهل کل ل 

الترجيح: بالنظر إلى الأقوال السابقة لم يظهر لي ترجيح قول منها 
على آخرء وإنما أقول توابع العقد الطبي في صورة عقد الإجارة لا تخلو 
من الأحوال التالية : 

الحالة الأولى: أن تكون مما يجب بأصل العقد» فهذه تكون على 
الطبيب» وتشمل كل ما يتمكن به المريض من استيفاء منفعة الطبيب› 
ومن أمثلة ذلك: أدوات الطبيب التي يعالج بهاء ومتابعة المريض» فلو 
كان المريض مكسوراً وقام الطبيب بتجبير كسره» وجب عليه متابعة كسر 
المريض» وإذا لم يجبر الكسر أعاد تجبيره» ولو سقطت حشوة السن 
أعادهاء ونحو ذلك. 

الحالة الثانية: أن تكون مما يجب بالشرط» فتكون على الطبيب أو 
المريض بمقتضى ذلك» ومن الأمثلة: لو شرط أحد العاقدين في العقد 
الطبي على الآخر أن يكون عليه المرهم العلاجي» أو المعقمات» أو 
الحقن. 
(۱) ينظر: بدائع الصنائع (۲۰۹/۲) - الهداية (۲۳۹/۳) - البناية )۲۹٤/۱١(‏ - حاشية ابن عابدين 

(5/ 05). 
(؟) ينظر: عقد الجواهر الثمينة )۸٤۹/۲(‏ - التاج والإكليل (۷/ 0067) - منح الجليل (/7/ 5 .)65١‏ 
(۳) ينظر: أسنى المطالب )4١18/75(‏ - مغني المحتاج (5777/7) - نهاية المحتاج (5977/0). 


(5) ينظر: المغني (0/ )5٠٠‏ - الشرح الكبير (5/ )۷١‏ - المبدع (575/5) - الإنصاف (77/57). 
(۵) ينظر: بدائع الصنائع /٤(‏ ۲۰۹( - مغني المحتاج (85//ا5ة). 


E EEE 
2 وع و راط‎ BEAN 2 


<f 

الحالة الثالثة: أن تكون مما يجب بالعرف» فتكون على الطبيب أو 
المريض بمقتضى العرف» فالعرف اليوم قائم على أن الدواء وثمن 
التحاليل والأشعة على المريض» وأن 0 الجراحة وخيوطهاء 0 
الحروق» والبنج» وتركيب الأدوية» وحقن المريض بالحقنة"'' عند 
احتياجه إليها تكون على الطبيب. 

الحالة الرابعة: إذا لم يوجد شرط ولا عرف» أو اضطرب العرف»› 
ينظر إن كان ذلك التابع مما يتسامح فيه الناس» وكان لا يورث نزاعاً كان 
على من تحمله منهماء وإن كان لا يتسامح به في المعاملة» أو كان يورث 
نزاعاً وجب عند التعاقد بيانه» وبيان من يكون عليه من الطبيب أو المريض. 


وهذه الحالات الأربع أخذتها من نصوص الفقهاءء ومدلول 
كلامهم. 

قال بدر الدين العيني كله : الأصل في الإجارة إذا وقعت على 
عمل» فما كان من توابع ذلك العمل ولم يشترط في الإجارة على الأجير 
فالمرجع فيه الف 

وجاء في كشاف القناع وغيره: "يلزمه ما العادة أن يباشره» من 
وصف الأدوية» وتركيبهاء وعملهاء فإن لم يكن عادته تركيبها لم يلزمه. 
ويلزمه أيضا ما يحتاج إليه من حقنة» وفصد"» ونحوهماء إن شرط 


)١(‏ الحقنة: كل دواء يحقن به المريض» وأصل الحقن: جمع الشيء» وتطلق على إعطاء المريض 
الدواء من أسفله. ينظر: مقاييس اللغة (۸۸/۲) - النهاية -)51١57/١(‏ المغرب )7١!9/١(‏ - 
لسان العرب (۱۳/ .)٠١١‏ 

.)7595/1١( البناية‎ )۲( 

(۳) الفصد: قطع العروق حتى يسيل الدم» وخصه بعضهم بقطع الوريد وإخراج شيء من دمه بقصد 
التداوي. ينظر: مقاييس اللغة (057//5) - النهاية في غريب الحديث (۳/ )4:٠0‏ - معجم لغة 
الفقهاء ص6١"7.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


عله أو جرت العافة أن يناشره والا فلا *. 


قال النووي كله : " ما يتفاوت به الغرض› ولا يتسامح به في 
المعاملة يشترط تعريفه *. 


يي 


BBY 


.)575 /۳( مطالب أولي النهى‎ - )٠١ /٤( كشاف القناع‎ )١( 
.)75١ا//6( (؟) روضة الطالبين‎ 
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البمت المانف 
العقد الطبي عقد جعاله 


وفيه خمسة مطالب: 

المطلب الأول: تعريف عقد الجعالة في اللغة والاصطلاح 
المطلب الثاني: أدلة مشروعية عقد الجعالة. 

المطلب الثالث: الفرق بين الإجارة والجعالة. 

المطلب الرابع: صور ورود الجعالة في العقد الطبي. 

المطلب الخامس: ضوابط محل العقد الطبي في صورة الجعالة. 


؟ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


E1 FE OB HEO> 


الطلب الذرك 
تعريف عقد الحعالة في اللغهة وال صطلاح 


الجعالة في اللغة: 
يشبه ر ٠‏ | بعضا 01 

والجعالة مثلثةء فيقال: جعالة»ء بالفتح» والضمء والكسر”". 
وأجعله له: أعطاه إياه» والجاعل: المعطىء والمجتعل: الآخذء 
5 5 5 )۳( 
وتجاعلوا الشيء : جعلوه بيهم . 

والجعل» والجعول» والجعال» والجعيلة» والجعالة: ما يجعل 
للإنسان على أمر يفعله. وعمل يقوم 8 


والفعل (جعل) يأتي لمعان كثيرة منها: بيان قدر الأجرة» والوضع› 
والصنع» والتصيير»ء والإقبال مع الأخذ. والقولء والتبيين» والتشريف› 
والتسمية» والخلق» والحكم بالشيء» والتبديل» والشرط» وغيرها. 


.)559/١( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: المحكم )”58/١(‏ - إكمال الإعلام )٠١ /١(‏ - المطلع ص١٤۳‏ - لسان العرب 
(۱۱۱/۱1) 

(۳) ينظر: تهذيب اللغة )۲٤١ /١(‏ - مقاييس اللغة )٤٦١ /١(‏ - المحكم )۳۲۸/١(‏ - المعجم 
الوسيط .)١1757/١(‏ 

.)55٠ /١( مقاييس اللغة‎ - )71٠ /١( ينظر: تهذيب اللغة‎ )٤( 

() ينظر: تهذيب اللغة )۲٤٠١ /١(‏ - المحكم /١(‏ ۳۲۷) - أساس البلاغة» الزمخشري )١51/١(‏ 
- لسان العرب (۱۱/ ۱۱۰ )١١١-‏ - تاج العروس (۲۰۸/۲۸ - )۲٠۹‏ - المعجم الوسيط 
.)١7١/1(‏ 


مس اما اھ لخد ا اشم ےی ءاره 
ا اف راء 
SE" ۹۲ FE‏ مر غ6 م 7 م و 4 


وقد ذهب بعض المختصين إلى أن المعنى المحوري للفعل (جعل): 
تحويل الشيء إلى وضع أو هيئة معينة» بعد تحول كتلتهء أو انتقالها”''. 
والذي يهمنا منها المعنى الأول وهو . ما يجعل للإنسان على أمر 
يفعله › وعمل يقوم به. 
الجعالة في الاصطلاح: 
عرقت الال اطخ ددم الات ار ها عا 
عا جور فاو ال 
التعريف الثانى: عقد معاوضة»على عمل آدمى» يجب عوضه 
بتمامه» لا بعضه ببعضهء وبهذا عرفها جمهور فقهاء المالكية". 
التعريف الثالث : التزام عوضص معلوم . على عمل معين › معلوم. أو 
TT e ١‏ 
مجهول» يعسر عمله» وبهذا عرفها فقهاء الشافعية . 


لوا أو هرل مده معلومة. أو مجهولة. وبهذا عرفها جمهور 
فقهاء الحنابلة. 


.)١۹ /۱( ينظر: المعجم الاشتقاقي المؤصل‎ )١( 
البحر الرائق (4/60/) - حاشية ابن عابدين‎ -)/١( ينظر: العناية (7/0) - فتح القدير‎ )۲( 


.)۱۲۷ /٤( 
-)١1١١ الفواكه الدوانى(7/‎ - )٤٥۲ ينظر: حدود ابن عرفة(۲۹/۲٥) - مواهب الجليل(5/‎ )۳( 
۰ )۳٠۹ /۲( البهجة‎ 
إعانة‎ - )550 /٥( نهاية المحتاج‎ - )١۳١/۲( الإقناع‎ - )٤۳۹/۲( ينظر: أسنى المطالب‎ )٤( 
.)١557/( الطالبين‎ 


(0) ينظر: الإنصاف (7”89/5) - الروض المربع ص٥٤٤‏ - هداية الراغب (/ )٠١‏ - نيل المآرب 
.)556/1١(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


N 727-77-0: ج20‎ 

بالنظر إلى التعاريف السابقة يتضح ما يلي : 

أولاً: أن هذه التعريفات تجتمع على أن الجعالة تطلق على كل عقد 
يتضمن بذل مبلغ من المال لقاء عمل يقوم به المجعول له» والحنفية 
خصوا العمل الذي تجوز فيه الجعالة برد البق وإعطاء الغزاة"''. 
وأما الجمهور فقد عممواء ولم يخصصوا صوراً دون أخرى. 

ثانياً : بعض التعريفات السابقة نقلت تعريف الجعالة في اللغة» ولم 
تقيده أو تضبطه» كما في تعريف فقهاء الحنفية» وجميع التعريفات السابقة 
عند الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة غير مانعة؛ لأنها لم تقيد العمل 
بكونه مباحاًء ويرد على تعريف المالكية والشافعية أنهما تعريفان غير 
جامعين؛ لأنهما لم يبينا أن المدة في العمل قد تكون معلومة أو مجهولة 
كما بينه فقهاء الحنابلة» ويرد على تعريف الشافعية والحنابلة أنهما لم 
يبينا أن الجعل لا يستحقه العامل إلا بتمام العمل» أو انتهاء المدة كما 
ا 


وعليه فيكون التعريف الأقرب أن تضاف القيود التي لم تذكر في 
التعاريف» ومن ثم يخلص إلى التعريف التالي: جعل عوض معلوم على 
عمل مباح › معلوم. أو مجحهول. بحسب ذلك العوض بتمام العمل. أو 
انتهاء المدة. 


)١(‏ الآبق: العبد المملوك الذي يفر من مالكه قصداً. ينظر: أنيس الفقهاء ص188- التعريفات 
ص١3‏ - المطلع ص ١76‏ 

(۲) ينظر: المبسوط )0١/١١(‏ - بدائع الصنائع (5/ )75١5‏ - العناية (451/0) - فتح القدير 
(0/ 557) - البحر الرائق )١75 /٥( )۷۹/٥(‏ - مجمع الأنهر )1۳۳/١(‏ - حاشية ابن عابدين 
)١١7/5(‏ (584/5). 

(۳) ينظر: الجعالة وأحكامهاء خالد الجميلى ص١١‏ - ۲۸ - الجعالة على الأعمال». جمال الفرا 
ص١١ ١5-‏ - الفروق الفقهية بين الإجارة والجعالة» محمد الشواي ص 694 - 15. 


سلما اھ اھ ی ےا ل اه ےر بے 
چا لضو انا ری داس ننک مکار 
ام 2 


oOo mE r | ت‎ BEA 2 
الطلب التاے‎ 


أدلة مشروعية عقد الجعالة 


عفد الحعالة من العقود المشروعة. وقد دل على اعتباره ما بلى . : 
أولاً : من الكتاب : 


قال تعالى: قال تقد صاع السك لسن جاه بو جل بير ونا 
پو رعيم 4 [يوسشف: ۷۲]. 

وجه الدلالة: الآية تدل على مشروعية الجعالة؛ لأن يوسف تج 
وعد من يحضر له الصواع بالمكافأة إذا أحضره» وهذا معنى الجعالة, 
وشرع من قبلنا شرع لنا إذا لم يرد في شرعنا ما ينسخه» ولا ناسخ هنا 
وبهذه الآية استدل جمهور المفسرين"''» والفقهاء”'' على مشروعية 
ا 


)١(‏ ينظر: أحكام القرآن» الجصاص )۳۹١-۳۹۰ /٤(‏ - تفسير القرآن» السمعاني (۳/ )٠١‏ - أحكام 
القرآن» الكيا /٤(‏ ۳۳۲) - أحكام القرآن» ابن العربي (۳/ 56) - الجامع لأحكام القرآن 
(۹/ ۲۳۲) - أنوار التنزيل (۳/ ۱۷۱) - تفسير ابن كثير )٤١۱/٤(‏ - تيسير البيان (۳/ ۳۸۷) - 
الإكليل ص ٠١١‏ - التحرير والتنوير .)457/١(‏ 

(۲) ينظر: الاستذكار (5/ 055) - المنتقى )١١١ /٥(‏ - البيان والتحصيل -)75794/١6(‏ الذخيرة 
7 ) - مواهب الجليل (0/ 507) - الحاوي (۸/ )3"١‏ - المهذب )7171١/5(‏ - فتح العزيز 
۱۹7/7( - مغني المحتاج )1۷/۳( د المغني (/ 4۳)- شرح الزركشي )4/ °<"( - المبدع 
)١١5/6(‏ - كشاف القناع )۲٠۲/٤(‏ 

(۳) خالف بعض فقهاء الحنفية في الاستدلال بهذه الآية محتجين بأن الخطاب فيها لم يتوجه 
لأقوام بأعيانهم» وأن هذا فيه تعليق استحقاق المال بالخطر وهو قمار والقمار حرام» وخالف 
ابن حزم في الاحتجاج بها بناءً على قاعدته في أن شريعة من قبلنا ليست شرعا لنا. ينظر: 
المبسوط )"7/١١(‏ - المحلى (۷/ ه5-1"). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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ثانياً : من السنة : 

الدليل الأول: ما جاء فى حديث ابن عباس ونه عن النبى كلل : 
(أحق ما أخذتم عليه أجراً كتاب الله)”"". 

الدليل الثانى : عن خارجة بن الصلت عن عمه أنه مر بقوم فأتوه. 
فقالوا: إنك جئت من عند هذا الرجل بخيرء فارق لنا هذا الرجل» فأتوه 
برجل معتوه ف القيود» فرقاه بأم القرآن ثلا ثة أيام عدوة وعشية . وكلما 
ختمها جمع بزاقه» ثم تفل فكأنما أنشط من عقال» فأعطوه شيئاء فأتى 
النبي يي فذكره له فقال النبي كَكِيّ: (كل فلعمري لمن أكل برقية باطل لقد 
أكلت برقية ع 

وجه الدلالة من الحديثين: فى الحديثين دلالة على جواز الجعالة. 
حيث أقر النبي بي الراقي على أخذ العوض مقابل الرقية» والعوض 
والعمل غير معلومين؛ إد كل تيا اللديغ. وقد لا تبواء وهذه صمة 
ا 

الدليل الثالث: عن أبي قتادة و#زءقال: قال رسول الله بي يوم 
حنين: (من قتل قتيلاً له عليه بينة فله سلبه“). 


we 


.١5” الحديث سبق تخريجه ص‎ )۲( .١ 50 الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 


)۳( ينظر: بهجة النفوس› ات جمرة (۲/ ۲4-۸( - فتح الباري (51/5هغ8) - الجعالة». 


)٤(‏ السلب: ما يأخذه أحد القرنين في الحرب من قرنه مما يكون عليه ومعه من سلاح وثياب ودابة 
وغيرها. ينظر: مشارق الأنوار (۲/ ۲۱۷) - حدود ابن عرفة /١(‏ 71*5) - النهاية (۲/ 1/5ا9) - 
المصباح المنير .)۲۸٤ /١(‏ 

)٥(‏ هذا الحديث أخرجه الإمام البخاري» كتاب المغازي» باب من لم يخمس الأسلاب» ومن 
قتل قتيلاً فله سَلْبه من غير أن يخمس وحكم الإمام فيه برقم »)۳٠٤١(‏ وأخرجه مسلم في 
صحيحه» كتاب الجهاد والسير» باب استحقاق القاتل سلب القتيل برقم .)170١(‏ ينظر: 
صحيح البخاري /٤(‏ 97) - صحيح مسلم (۳/ .)۱١۷١‏ 


شاک ا د 2. .+ ماهم رسا مه 
کا ثا ر دراحة نانک 
SE (A EÊ‏ لجف کو ار 
ر حت 


وجه الدلالة: أن السَلّب جُعْل يستحقه المحارب بناء على الشرطء 
ولأ تر جا سن الي ولا يحَمّس؛ لأنه حق خالص لمن نفذ 
الشرطء ومن لم ينفذ الشرط لم يستحق سلباء وهذه هي الجعالة”''. 

الدليل الرابع: الآثار الواردة في جعل الأبق» ومنها ما يلي : 

الأثر الأول : أن النبي َيه قضى في الآبق يوجد في الحرم بعشرة 
را 

الأثر الثاني : أن عمر وليه جَعَل في جُعْل الآبق ديناراًء أو اثني 


E عشر‎ 


الأثر الثالث : ات عمرو الشيبانى قال : أصبت غلمانا 
يالو انت عيت الله من متسعوة فذكوت داك لوه فقا ل لا 


جر 
والغنيمة» قلت: هذا الأجر فما الغنيمة؟ قال: أربعون درهما من كل 


ا )0( 
راس . 


)١(‏ ينظر: الاستذكار )5١ /٥(‏ - المنتقى (۳/ )۱۹١‏ - شرح النووي على مسلم )204/١7(‏ - فتح 

(۲) أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم »)۱٤۹٠۷(‏ وابن أبي شيبة في مصنفه برقم (۲۱۹۳۸) 
والبيهقي في الكبرى برقم )۸1( وقال عنه: إسناده منقطع» ونقل عن الإمام أحمد قوله: 
لم يثبت عن النبي يفي جعل الابق شيء» وضعفه الالباني في الإرواء. ينظر: المصنف› 
عبدالرزاق (۸/ )۲٠۷‏ - المصنف. ابن أبى شيبة (5/ 557) - السنن الكبرى (5/ )۲٠١‏ - معرفة 
السنن والآثارء البيهقى (88/9) - إرواء الغليل (5/ .)١5‏ 

49 أخر جه ابن أبي شيبة في مصنفه برقم »)۲۱۹٤۰(‏ وابن حزم في المحلى› وإسناده ضعيف فيه 
الحجاج بن أرطاة ضعيف» والعزرمي متروك الحديث. ينظر: المصنف (157/5) - المحلى 
(۷/ ۹). 

62 العين هي عين التمرء وهي بلدة قريبة من الأنبارء غربي الكوفة. تمرها كثير» فتحها المسلمون 
أيام أبي بكر الصديق على يد خالد بن الوليد طبه سنة ١1ه.‏ ينظر: معجم البلدان(٤/١۱۷)-‏ 
الروض المعطار ص577. 


(6) هذا الأثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم )١541١(‏ وابن أبي شيبة في مصنفه برقم = 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


جم )!7ت 77س لبا 38 
ثالثاً : من الإجماع : 
أجمع العلماء على مشروعية الجعالة في رد اغ وفي ذلك 
يقول ابن قدامة كأنه: ' الجعالة في رد الضالة والآبق وغيرهما جائزة. 
وهذا قول أبي حنيفة» ومالك» والشافعي» ولا نعلم فيه مخالفاً "”". 
وحكى الحنفية إجماع الصحابة على مشروعية الجعل في رد 
EST‏ 
” 
زابعا من المعقول: 
وفل دل العقل على اعتبار الجعالة ومشروعيتها من أوجه متعددة 
الوجه الأول: الحاجة إلى الجعالةء فقد يشرد البعيرء وتضل 
الضالة. ولا يوجد من يتبرع بالبحث عنهماء ولا يمكن الاستئجار على 
ذلك ؛ للجهالة فی العمل وجهالة العمل تمنع صحة الإجارة. فلم يبق 
غير الجعالة طريقا لذلك» وفيها منفعة للناس» ورفق بهمء والشارع 
الحكيم لا يمنع ما فيه منفعة للناس» وبهم حاجة إليه”*'» "فلو لم تجز 


= (51918). والطبراني في الكبير برقم (24077., والبيهقي في الكبرى برقم (5860؟7١)‏ وقال: 
هذا أمثل شيء روي في هذا الباب. ينظر: مصنف عبدالرزاق )۲٠۸/۸(‏ - مصنف ابن أبي شيبة 
)٤۲۲ /٤(‏ - المعجم الكبير (۲۱۹/۹)- السنن الكبرى (5/ .)3٠١‏ 

)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )۲٠٤‏ - الاستذكار (5/ 055) - بداية المجتهد /٤(‏ 1756) - أسنى 
المطالب (۲/ 5794) - مغني المحتاج (۳/ )11١۷‏ - نهاية المحتاج (0/ 556) - المغني (5/ 4۳). 

(۲) المغني (5/ 41). 

(۳) ينظر: المبسوط )١/١١(‏ - الهداية )٤١١/۲(‏ - تبيين الحقائق (7/ 704)- حاشية ابن عابدين 
/٤(‏ ۲۹۰). 

- )۲۷۲/۲( المهذب‎ - )5٠7/١6( البيان والتحصيل‎ - )۱۷٦/۲( ينظر: المقدمات الممهدات‎ )٤( 


البيانء العمراني (501//17) - فتح العزيز (195/5) - المغني (5/ 44) - شرح الزركشي 
(8/5"”) - المبدع .)١١5 /٥(‏ 


سلمأ أن اھ تم ہے ءايه 
E‏ ۹ ۳ زر دراس وه فِمَّهيّة مُمَارَيَة 
EE‏ : 


لفات على الماك ما يحصل لهم من رد المفقود من أموالهم كالعبد 
الاه والفرسي العا ب الج الشاروه. رعق الجعالة رفا بالفاقد 
الا 

الوجه الثانى: رعاية المال والمحافظة عليه» فإن استحقاق الجعل 
طريق لصيانة الأموال عن الضياعء وصيانة المال عن الضياع من 
اجات" 

اسا العرف : 

حيث تعارف الناس على العمل بالجعالة. ومضى عمل المسلمين 
على ذلك في سائر الأمصار على قديم الأوقات والأعصار. 


و 


)١(‏ العائر: الضالء. المتفلت من صاحبهء والمتردد. ينظر: مقاييس اللغة /٤(‏ ۱۹۲) - مشارق 
الآأنوار .)٠١١/۲(‏ 

(۲) قواعد الأحكام .)۲۳٣/۱(‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (5/ .)5١5‏ 

(5) ينظر: المقدمات الممهدات )۱۷١/۲(‏ - الفواكه الدوانى (۲/ )١١١‏ - حاشية الصاوي على 
الشرح الصغير (4/ ۷۹) 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


اللاب الثالتٌ 


الفرق بين الجعالة والإجارة 


قبل ذكر الفروق بين الجعالة والإجارة سأذكر أوجه الشبه بينهماء ثم 
أولا : أوجه الشبه بين عقد الإجارة وعقد الحعالة: وذلك من 
الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أن الجعالة نوع من أنواع الإجارة فالجعالة هي' 
هس ı‏ )1( 
الإجارة على منفعة يضمن حصولها : 


جاء في الإنصاف: ' الجعالة نوع إجارة؛ لوقوع العوض في مقابلة 


ف . (Du‏ 
ممه 7 


الوحه الكاض + إن :كاذ ما ف عد الم اراتكه عة 
المعاوضات تقوم على أساس المبادلة بين المتعاقدين» وعقدا الإجارة 
والجعالة فيهما مبادلة مال بمنفعة › وهذه من صفات المعاوضة. 


الوجه الثالث: أن الفقهاء يشترطون في كل من عقدي الإجارة 
والجعالة أن تكون المنفعة المعقود عليها منفعة مباحة» وأن يكون العرض 
فيهما مباحاً؛ لأن المنفعة المحرمة لا يصح بذل العوض فيهاء والعوض 
المحرم لا يصح بذله في منفعة مباحة. 


.١98ص القوانين الفقهية‎ )١( 
.0897/5( الإنصاف‎ )۲( 


مم ااي 000 OE‏ 
SEY “gE‏ م بع و 7 طم ع 
پیم ٠١‏ ي o‏ 


الوجه الرابع : أن الفقهاء يشترطون أهلية العاقد في كل من عقدي 
الإجارة والجعالةء فلا بد أن يكون كل من العاقدين مكلفا غير محجور 
عليه 

الوجه الخامس: أن الفقهاء يشترطون أن تكون الأجرة في الإجارة 
والجعل ف الخعالة هال معلوما» ولو بالعرفه فان كان مجهر لا فا 
العقد؛ لأن العوض لا يصح أن يكون مجهولا". 


ثانياً : أوجه الفرق بين عقد الإجارة وعقد الجعالة: 

الفرق الأول: أن عقد الإجارة عقد لازم» أما عقد الجعالة قبل 
05 3 . 5 ره 
الشروع في العمل فهو عقد جائر . 


الفرق الثاني : أن عقد الإجارة لا بد فيه من تعيين العاقدين» بينما 
يصح أن يكون العامل في عقد الجعالة مبهماً غير معين. 


(۲) ينظر: تبيين الحقائق (/97) - العناية (0/ ۳) - درر الحكام شرح الغرر )۱١/۲(‏ - 
الذخيرة(7/") - مواهب الجليل (557/80) - الشرح الكبيرء الدردير(٤/ )٦١‏ - الحاوي 
)۲٤۳ /۱٠٥(‏ - المهذب(۲/ ۲۷۲) - روضة الطالبين )۲٠٣۹ /٥(‏ - نهاية المحتاج /٥(‏ ¥€)- 
الكافي(۲/ ۱۸۷) - المبدع (17/5) - الإنصاف(۹/ ۳۸۹) 


(۳) ينظر: المبسوط (۲۱/ ۲۹۷) - البدائع )۲۰۱/٤(‏ - تبيين الحقائق /٥(‏ ۲۸۲) - المقدمات 
الممهدات (؟517//5١)‏ - الذخيرة (0/ )٠٠١‏ - الشرح الكبير (5/ )٦١‏ - الحاوي )١77//17(‏ - 
روضة الطالبين )۱۷۳/١(‏ - مغني المحتاج ) - المغني (0/ ۲ - المبدع 
(48/5) - كشاف القناع -)۲۳/٤(‏ القواعد والأصول الجامعة» السعدي ص۱۲۹ - الجعالةء 
الخفيف ص١۳٠‏ - الجعالة» الجميلي ص۴٥١٠‏ - الجعالة» الفرا ص"4. 


)٤(‏ ينظر: المدونة -)٤0۸/٤(‏ الشرح الكبير (5/ )٦١‏ - حاشية الصاوي (6/ ¥4( - الحاوي 
)۳١/۸(‏ - نهاية المطلب (۸/ -)٤۹۹‏ فتح العزيز )۱۹۷/١(‏ - المغني (45/5) - المبدع 
)١115/0(‏ - كشاف القناع )۲٠۳/6(‏ - القواعد والأصول الجامعة ص١1‏ - الجعالة» 
الجميلي ص6 -١16‏ التطبيقات المعاصرة للجعالة ص .65٠‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


00 

الفرق الثالث: أن عقد الإجارة يشترط فيه تعيين وتحديد العمل 

والمدة» بينما لا يشترط في عقد الجعالة أن يكون العمل معيناًء بل يصح 
أ 


gar. 
E1 f 


الفرق الرابع: أن الأجير في عقد الإجارة يستحق العوض مقابل ما 
ل ۳ 


الفرق الخامس: عقد الإجارة لا بد فيه من قبول الأجير لفظاًء أو 


الفرق السادس: أن الإجارة قد تكون على منافع الأعيان» كالدور 
والدواب» أو على منافع الإنسان كاستئجار العمالء بينما الجعالة لا 
تكون إلا على منافع الإنسان وعمله"“. 


- )59 /5( ينظر: البيان والتحصيل (5757/48) - التاج والإكليل (۷/ 0:7) - حاشية الدسوقي‎ )١( 
- )45/5( المغني‎ - )57١ /۳( المهذب (۲۷۲/۲) - مغني المحتاج‎ - )”١/8( الحاوي‎ 
القواعد والأصول الجامعة ص٠٠ - الجعالة»‎ - )”94٠/5( الإنصاف‎ - )١١6 /0( المبدع‎ 
.١6 1١ص الخفيف ص ۹ - الجعالة» الجميلى‎ 

(۲) ينظر: القوانين الفقهية ص ۲۹۸ - التاج والإكليل (2947/1) - الشرح الكبير» الدردير 
)۳/٤(‏ - المهذب (۲/ ۲۷۲) - ال المطالب (۲/ )٤٤١‏ - مغني المحتاج (555/6)- 
الكافي (۲/ ۱۸۷) - المبدع )٠٠١ /٥(‏ - كشاف القناع )7١7/5(‏ - القواعد والأصول 
الجامعة» السعدي ص ١١١‏ الجعالة»› الخفيف ص 33 . 

(۳) ينظر: مغني المحتاج (1۱۹/۳) - نهاية المحتاج (5777/60) حاشية البجيرمي على المنهج 
(۲۳۹/۳) - شرح الزركشي على الخرقي )٤١ /٤(‏ - المبدع (0/ )٠٠١‏ - الروض المربع 
ص٥٤٤‏ 2 الجعالة»› الجميلي ص۹٦١۱‏ . 

(5) ينظر: الجعالة والاستصناع» شوقي دنيا ص١٠.‏ 


0 . 
25.١ 22‏ | ر وا ا هي 


> 
وهناك فروق أخرى غير ما ذكرت إلا أن أكثرها محل خلاف"١‏ 


و 


)١(‏ ينظر: المبسوط )۱۱۳/۱١(‏ -الاختيار (۲/ 60) - تبيين الحقائق (۳/ -)٠۹‏ حاشية ابن 
عابدين (09/5)-البيان والتحصيل (411/4)- الذخيرة(0/ 7 - التاج 
والإكليل(7/ )6٠١‏ - الشرح الكبير» الدردير (5/ )٠١‏ - المهذب (۲۷۳/۲) - نهاية المطلب 
(۷۳/۸) - روضة الطالبين )۱۷٤/٥(‏ (ه/ ۲۷۳) - مغني المحتاج (216 © - المغني 
(95/5-ه4) (4/ ١‏ ) - المبدع )١١5/860( ) ۹ /٤(‏ -الإنصاف(5/ )٤٥‏ (89/5"-981") - 
كشاف القناع 5/5()١١/5(‏ ۰ ) - مطالب أولي التهى (2931/5) - الفروق الفقهية بين 
الإجارة والجعالة ص١١٠٠‏ - ١59‏ - التطبيقات المعاصرة للجعالة ص٠٠‏ - 65. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


ل د ا - 


الطلب الرابع 


صور ورود الجعالة في العقد الطبي 


وفيه ثلاثة فروع : 
الفرع الأول: اللفظ الموجه إلى غير معين : 


كقول الطبيب من يعطينو ألف ريال داويتهء أو قول المريض: من 
يداوينى أو يداوي مريضى أعطيه كذا. 


هذه الصورة هى صورة عقد الجعالة ؛ لآنه خطاب موجه لغير معين» 
والعمل فيه مبهم غير محدد» وهذه أبرز خصائص الجعالة. وقل ذهب 
بعض الباحثين المعاصرين إلى أن هذه الصورة لا تكون جعالة حتى تقيد 
بشرط الشفاء والبرء بأن يقول المريض أو من يقوم مقامه: من يداويني أو 
يداوي مريضى ج يرا فله كذا من المال» والذي يظهر أن تقييد 
العقد الطبى بشرط البرء والشفاء صورة من صور الجعالة. مختلفة عن 
هذه الصورة؛ لأن الفقهاء اعتبروا أن مشارطة الطبيب على البرء تخرج 
عقد الإجارة وإن كان مع طبيب معين من كونه عقد إجارة إلى أن يصبح 
عقد جعالة كما سيأتي بيانه في الفرع الثاني» وأما هذه الصورة فالإيجاب 
استحق الجعل المحدد. 


واللفظ الموجه إلى غير معين يصح ويترتب عليه الالتزام عند 


.٠٠أ١ص ينظر: الجعالةء الفرا‎ )١( 


لعل ووو كا 
SEY. 2‏ کے 


4 . ا ا 
جمهور الفقهاء7' ويدل لذلك ما يلي 


e‏ الأول : قال تعالى : «قالوا تققد صُوَاءَ الْمَلِكِ ولس جَآه به 

حل بغار » اير سُف: 77]. 

وجه الدلالة: أن يوسف ل خاطب بالإيجاب عموم الرعية» 
و"هذا أصل في جواز قول القائل من حمل هذا المتاع إلى موضع كذا 
فله درهم» وإن لم يكن يشارط على ذلك رجلا بعينه"”". 

الدليل الثاني: عن أبي قتادة #5نوقال: قال رسول الله يه يوم 
حنين: (من قتل قتيلاً له عليه بينة فله سلبه)”".فالحديث دليل على جواز 
توجيه الإيجاب في الجعالة لغير معين» فالسّلب جعْل يستحقه المحارب 
بناءً على ا حق خالص لمن نفذ الشرط» ومن لم ينفذ الشرط 
لم يستحق سلباًء وهذا هو معنى الجعالة“. 

الدليل الثالث: أن الحاجة تدعو إلى الإيجاب الموجه لغير معين› 
فقد يكون للموجب عملء ولا يعرف من هو صالح للقيام بهء فإذا نادى 
في الناس انتهض للقيام به من يكون قادراً عليه» وصالحاً للقيام به”” 


الفرع الثاني: اشتراط البرء في العقد الطبي. 
اليب يطلب منة بذل العناية فى العمل الطبى+ ولا يطلب مه 


)١(‏ ينظر: أحكام القرآن» الجصاص )۹١ /٤(‏ - المبسوط» السرخسي(١١/7”7)‏ - المدونة 
(۸/۳) - مناهج التحصيل (۳۲۹/۷) - التاج والإكليل (045/9)- رو 
الطالبین(٥/‏ ۲۹۹) - أسنى المطالب )٤۳۹/۲(‏ - حاشيتا قليوبى وعميرة(/171) - المغنى 
/٦‏ - كشاف القناع (5/ ۲۰۳) - مطالب أولي النهی(٤/۲۰۸).‏ ۰ 

(۲) أحكام القرآن» الجصاص .)۳۹۰/٤(‏ (۳) الحديث سبق تخريجه ص٥۲۹۰.‏ 

(5) ينظر: الاستذكار )٦١ /٥(‏ - المنتقى (۱۹۱/۳) - شرح النووي على مسلم )0/١7(‏ - فتح 
الباري (75517/5). 

(0) ينظر: أسنى المطالب )٤۳۹/۲(‏ - تكملة المجموع .)١١١/٠١(‏ 


الباب الثاذ : تكييف العقد الطدى, حكمه 

لس ero E‏ 
تحقيق الغاية والنتيجة» فعليه أن يجتهد ويحتاط فى ممارسة عمله» ولا 

ولكن ما الحكم لو اشترط المريض على الطبيب البرء والشفاء ؟ 

هذه المسألة اختلف الفقهاء فيها على قولين : 

القول الأول: أنه لا يصح مشارطة الطبيب على البرء والشفاءء 
وهذا مذهب الحنفية"» وقول عند المالكية”''» والصحيح من مذهب 
الحنابلة» وبه قال الظاهرية“» واختاره بعض الفقهاء المعاصريء. 


وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 


من الناس› والطبيب إنما يعالج الداء بما يضاده من الدواعء ولا يعرف 
مدة المعالجة التى يكون فيها الشفاءء فالبرء والشفاء ليس فى مقدوره» 


مي 


ولا فی وسعه » والخارج عن الوسع لد يصع التزامه دعقد ا 
ونوقش من الوجهين التاليين : 
الوجه الأول: لا خلاف أن الله هو الشافى» وأن الالتجاء ليس إلا 
إليه» والتوكل لا يكون إلا عليه» واشتراط البرء لا يعني نسبته إلى 


)١(‏ ينظر: المبسوط )18/١6(‏ - البدائع )7١١/5(‏ - تبيين الحقائق )١175/5(‏ - حاشية ابن 
عابدين (47/5). 

(۲) ينظر: النوادر والزيادات (۷/ )١‏ - الكافي» ابن عبدالبر (؟5/ 72057) - التبصرة .)٤۹٩۱ /۹٩(‏ 

(۳) ينظر: المغني (0/ )5٠٠‏ - شرح الزركشي (5/ )19١‏ - الإنصاف (71/5) - كشاف القناع 
.)١5/5(‏ 

.)77 /17( ينظر: المحلى‎ )٤( 

.)177”5 /۳( ينظر: التأمين الصحي» محمد الأمين الضرير‎ )٥( 

.)۲۲ /۷( المحلى‎ - )١17577/6( تبيين الحقائق‎ - )18/١7( ينظر: المبسوط‎ )١( 


ا دنا ا 40 1 
SET‏ ا و م2 اض ر وراسة نيمار 
.م 0-7 لد تح ي 


0 
الطبيب» إنما هو تعليق لأخذ الجعل بحصول الشفاء من الله”'". 

الوجه الثانى: أن المشارطة على البرء ليست من باب الإجارة التى 
بد مشي ان كرة فدل العاف | le‏ الى ريل 
الاه را ا يقد رط و ا وار العمل ار 

ويمكن أن يجاب عن هذين الوجهين بالجوابين التاليين : 

الجواب الأول: أن الجعالة عقد غير جائز عند الظاهرية» وعند 
الحنفية في غير رد الآبق» فيكون حمل العقد على الجعالة مع عدم 
جوازها عندهم غير صحيح. 

الحواب الثانى: أن فقهاء المالكية وبعض فقهاء الحنابلة يصححون 

شتراط .في ال الطبي» ولا يجعلونه من باب الجعالة. 

الدليل الثاني: أن اشتراط البرء في العقد الطبي يفضي إلى وجود 
الغرر فى محل العقد؛ إذ قد يبرأ العليل» وقد لا يبرأ» وقد 0 علا جه 
واا معو القن ا 

ونوقش: بأن العقد إذا حمل على الجعالة صحء وزال الإشكال؛ 
لأن جهالة العمل والأجل فى عقد الجعالة لا يفسدهاء والغرر مغتفر 
e‏ 

القول الثاني : أنه يصح مشارطة الطبيب على البرء والشفاء» وانقسم 
أصحاب هذا القول إلى رأيين 


() ينظر: الجعالةء الفرا ص7١١.‏ 

(۲) ينظر: طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب (۳/ .)۲۸۷١‏ 

(۳) ينظر: المغني (0/ )5٠0٠‏ - الشرح الكبير (5/ )۷١‏ - كشاف القناع )١5/4(‏ - العلاقة بين 
الطبيب والمريض وآثارها ص۲۱۷ - التأمين الصحي» الضرير (۳/ 17375). 

(5) ينظر: مناهج التحصيل (7/ 777) - الذخيرة (4/5). 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى, وحكمه 


SE. ا چ‎ go 

الرأي الأول: أنه يصح مشارطة الطبيب على البرء والشفاء» سواءً 

كان إجارة أو جعالة» وهذا قول جمهور فقهاء المالكية”» وقول عند 
الا 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: حديث أبي سعيد َه قال: (انطلق نفر من أصحاب 
النبي بيه في سفرة سافروهاء حتى نزلوا على حي من أحياء العرب» 
فاستضافوهم» فأبوا أن يضيفوهم» فلدغ سيد ذلك الحي» فسعوا له بكل 
شيء» لا ينفعه شيء» فقال بعضهم: لو أتيتم هؤلاء الرهط الذين نزلوا 
لعله أن يكون عند بعضهم شيء» فأتوهم فقالوا: يا أيها الرهط إن سيدنا 
لدغ» وسعينا له بكل شيء لا ينفعه» فهل عند أحد منكم من شيء ؟ فقال 
بعضهم : نعمء والله إني لأرقي» ولكن والله لقد استضفناكم فلم تضيفوناء 
فما أنا براق لكم حتى تجعلوا لنا جعلاً» فصالحوهم على قطيع من الغنمء 
فانطلق يتفل عليه ويقرأ اند يِه يت الَْلَيييت» [القايحة: *1» فكأنما 
نشط من عقال فانطلق يمشي وما به قلبة' قال: فأوفوهم جعلهم الذي 
صالحوهم عليه» فقال بعضهم: اقسمواء فقال الذي رقى : لا تفعلوا» حتى 
نأتى النبى هة » فنذكر له الذي كان» فننظر ما يأمرناء فقدموا على رسول 
الله ماروا لهفقال: (وما يدريك أنها رقية ؟)» ثم قال: (قد أصبتمء 
اقسموا واضربوا لي معكم سهما)» فضحك رسول الله كلا ". 


- )۸/۳( ينظر: المدونة (۳/ 477) - أصول الفتياء الخشني ٩۱۹۸م ص١١٤٠ - عقد الجواهر‎ )١( 
.)51/5( الذخيرة (0/ 577-477) - الشرح الكبير‎ 

(؟) ينظر: الإرشاد إلى سبيل الرشاد» ابن أبي موسى ص٠٠۲‏ - المغني )٠٠٠/۵(‏ - شرح 
الزركشي (5/ .)٠٠١‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 50 .١‏ 


الف اشنا ٍ ١‏ : 

EEA‏ وان للا دراسة فِمَّهِيّةُ مُصَاريَه 
۸ و الل 2212211 جرورم چ 
حم 


وجه الدلالة: جواز الاشتراط على البرء؛ لأن أبا سعيد طط حين 
رقى الرجل شارطه على البرء". 

ويمكن أن يناقش: بأن مشارطته على البرء كانت على سبيل الجعالة 
لا الإجارة بدليل ما جاء في الحديث (فما أنا براق لكم حتى تجعلوا لنا 
جعلاً)» والمشارطة على البرء تصح جعالة عند الجمهور. 

الدليل الثانى: أن الشفاء وإن كان بيد الله فو إلا أنه ويك قد 
ل سر اساسا فإذا لم يكن الشفاء مقدوراً من حيث ذاتهء 
فهو مقدور من حيث أسبابه» وأهل الطب يعرفون درجات الأدوية» 
ومقادير العلاج» وأزمنته» وما يكون منها قابل للشفاء» وما يكون غير 
قابل» وعلمهم مبني على التجارب» ولا يقدح فيه أن يتخلف أحياناء 
وهذا التخلف لا يجعل الشفاء مجهولاًء أو غير مقدور عليه0". 


ويمكن أن يناقش: بأن المخرج الفقهي إذا جهل العمل أن يحمل 
على الجعالة؛ لأن الغرر فيها مغتفر. 

الدليل الثالث: أن البرء لا يتبعض ولا تنفصل أجزاؤه» وإنما هو 
منوط بارتفاع العلة المؤثرة في الجسم» وغرض العليل البرء من هذه 
العلة» والبرء لا يصح تعليقة بمدة؛ لما في ذلك من الغرر والخطرء 
وأكل المال بالباطل» فصح تعليقه بالبرء والشفاء» كونه المقصود من 
العقد9"؟ . 


الرأي الثاني: أنه يصح مشارطة الطبيب على البرء والشفاء» لكن 


| ع 
خر 


.)٤٠٠١ /0( ينظر: المغني‎ )١( 

© ا ارات ع ا 20۷ الود مو ال ارقن ف ۷ 0 د 
المسؤولية والتزام الطبيب (۳/ ۲۸۷۱) 

د ار الك و ن الفا اب ارق صن ةا 


الباب الثاني: تكييف العقّد الطبي» وحكمه 


و > erg I‏ 
يكون ذلك من قبيل الجعالة لا من قبيل الإجارة» وهذا قول عند 
ENE a NI O‏ 

وقد استدل أصحاب هذا القول: 


بأدلة أصحاب الرأي الأول في القول الثاني» لكنهم حملوا العقد 
على الجعالة. ويشهد لذلك ما يلى : 
أ - حديث أبى سعيد هيدل على ذلك؛ حيث أقر النبى َة الراقى 


على أخذ العوض مقابل الرقية» وهو عوض غير معلوم» والعمل 
غير معلوم؛ إذ قد يبرأ اللديغ» وقد لا يبرأء وهذه صفة الجعالة. 


أبا سعيد التزم أن يرقي» وأن يكون الجعل له ولأصحابه» وأمره 
النبي بي بالوفاء بذلك". 


ب - أن التعاقد مع الطبيب يكون على وجهين: أن يضرب لذلك أجل» 
فيكون العقد إجارة» والإجارة يشترط فيها أن تكون المدة معلومة 
والعمل معلوم» والثاني: أن يعلق ذلك بالبرء فتكون جعالة» 
والجعالة يغتفر فيها الغرر» ويجوز فيها جهالة العمل والمدة. 


)١(‏ ينظر: التبصرة )195١/94(‏ - الذخيرة (57/0) - شرح زروق (۲/ )٠١١‏ - شرح ميارة 
(۱۸1/۲(. 

(۲) ينظر: حاشيتا قليوبي وعميرة /۳١(‏ ۷۹) - حاشية الشبراملسي على النهاية /٠(‏ 476)- حاشية 
البجيرمي على الخطيب (/ )71١‏ - إعانة الطالبين (۳/ .)٠٤١‏ 

(۳) ينظر: المغني )٤٠١ /٥(‏ - مجموع الفتاوى )٥۰۷/۲۰(‏ - إعلام الموقعين (۲۹۱/۱) - 
الإنصاف (۲/ ۳۹۱) - كشاف القناع /٤(‏ ۲۷). 

(5) ينظر: بهجة النفوس (۲۲۹-۲۲۸/۲) - فتح الباري (401//5) - الجعالةء الجميلي ص”7. 

)٥(‏ فتح الباري (5/لاهة). 

(؟) ينظر: المغني(0/ )5٠٠‏ - شرح ميارة )١18١/5(‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ص 497. 


دا ا 
TEDE]‏ 
و چو ھاو ریو سے 


4O: 
الراجح: الراجح جواز اشتراط البرء والشفاء في العقد الطبي›‎ 
ويلحق العقد بعقد الجعالة. وتكون هذه صورة من صور الجعالة في‎ 

العقد الطبي» ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 

أ - صحة إلحاق العقد الطبي عند اشتراط البرء فيه بالجعالة؛ لأن 
الجعالة نصح مح الجهالة في المدة. والعمل› والعامل› ولا 0 
ذلك في الإجارة. 

ب - أننا إذا لم نلحق العقد الطبي عند اشتراط البرء فيه بالجعالة بطل 
العقد» وتصحيح العقد أولى من إبطاله» لا سيما وأن التقدم الكبير 
في العمل الطبي يضيق دائرة الجهالة والغرر. 

ج - أن في اشتراط البرء في العقد الطبي مصلحة للطبيب والمريض 
لأن الطبيب سيبذل أقصى جهده» ويستحق أجره في زمن قليل: 
والمريض تقصر عليه مدة العلاج› وتقل عليه التكلفة. 

الفرع الثالث: قيام الطبيب بإنقاد مريض من هلكة» وقيامه بعالاجه. 
ويقصد بهذه الصورة: أن يتدخل الطبيب لرعاية مريض وعلاجه دون 

جرد عقن عا و كان اهعد الطب ادا فدح لأسعات الميضات 

يالا 
وهذه الصورة مشابهة لصور مذكورة عند الفقهاء ومنها ما يلي : 
الصورة الأولى: نص فقهاء المالكية على أنه إذا قام بالعمل شخص 
عرف قيامه بمثل هذا العمل مقابل جعل فإنه يستحق الجعل» ولو لم 


غ2 ينظر: عقد العلاج الطبي› محمد السعيد رشدي ص۲٥‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض 
وآثارها ص5 .١‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


سدق العمل اجات هن المالك».واشترطوا للك أل بكرن معرونا لد 
الناس أنه يقوم بتلك الأعمال بجعل لا على سبيل التبرع'''» وبنحو ذلك 
قال فقهاء الجنابلة واششرطوا أن يكو الشخصض معدا لاد الأجرة 
كالحجام» والخياط» ونحوهماء وأن يَأذن له المعمول له في العمل”". 

واستدلوا بما يلي : 

أولاً: الآثار الواردة في الآبق» فقد ورد النص فيها أن الراد يستحق 
الجعل» ولو لم يسبق العمل إيجاب من المالك» ويقاس على رد الآبق 
رد الضالة» وكل ما كان فيه حفظ مال المالك". 

ونوقش: بأن قياس رد الضالة على رد الآبق قياس مع الفارق؛ لأن 
رد الابق يحتاج إلى زيادة جهد في حفظه» واحتياط في مراعاته؛ حيث 
إن الابق قد يلحق بدار الحرب» ويفر ويتخفى من طالبه» فإذا وجده 
إنسان ثم تركه ولم يرده فقد لا يعثر عليه سيده» بخلاف الدابة الضالةء 
فإنها لا تتهرب من طالبهاء وتتردد على أماكن معلومةء فلا يكون في 
تركها تفويت لها على مالكها”*". 

ثانياً: أن من فعل بالإنسان ما يجب عليه أن يفعله بنفسه من 
مصالحه لزمه ذلك» وكان له أجر مثله إن كان ممن يفعل ذلك بالأجد. 

ثالثاً: العرف» فإن العرف إذا دل على أن الحجام أو الخياط لا 


- )1560 /5( ينظر: الجامع لأحكام القرآن (9/ ۲۳۲) - الذخيرة (5/5) - مواهب الجليل‎ )١( 
)55 /5( الشرح الكبير‎ 

(۲) ينظر: المبدع )١١1/65(‏ - كشاف القناع )35١17/5(‏ - مطالب أولي النهى (5/ ۲۱۲). 

(۳) ينظر: الجامع لأحكام القرآن (۹/ ۲۳۲). 

.)۴۷١ /۲( شرح منتهى الإرادات‎ - )۲۰٤ /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 

(6) ينظر: الجامع لأحكام القرآن(9/ ۲۳۲). 


: :1 س ا ار ص 2 2 سے | ل مره 
ا | 1 ٹا دراک نانک 
o DY YÊ‏ 
ایر للح 


يقوم بعمله إلا مقابل جعل» عمل بذلك العرف» ووجب الجعل لمن قام 


)1( 
به . 


الصورة الثانية: ذكر فقهاء الحنابلة في قول عندهم أن من ححص 
مال غيره من هلكة فإنه يستحق جعلاًء بما يماثل أجرة المثل» سواءً كان 
العامل ممن يعمل في ذلك عادة أم لاء كمن خلص دابة من سبع. أو 
متاعاً من غرق» ونحو ذلك”". 


واستدلوا على ذلك: بأن استحقاق الجعل في هذه الصورة فيه 
ترغيب للناس في إنقاذ الأنفس والأموال من المهالك» وحفظها 
لأصحابهاء ولا يمكن انتظار إيجاب المالك وإذنه» ثم إن الجعل الذي 
يؤخذ من المالك إنما هو في مقابل منفعة حصلت له". 


بناءً على ما سبق إيراده في الصورتين المذكورتين يتبين أن الطبيب 
عندما ينقذ مريضأء أو يسعف مصاباً فإنه يستحق الجعل على عمله؛ لأن 
العادة جرت أن الطبيب ممن يتقاضى الأجر على عمله» وهو ممن يعد 
نفسه للعمل بأجرء وإذا كان في ذلك إنقاذ لمريض من هلكة استحق ذلك 
من باب أولى؛ صيانة للأنفس المعصومة» والأرواح المصونة» حتى وإن 
ترتب على ذلك مبالغ مالية تلحق الشخص المصاب» أو تلحق ورثته ؛ 
لأن إنقاذ النفس مقدم على غيره. 


.)5١7 /5( مطالب أولي النهى‎ - )3١77/85( كشاف القناع‎ - )١١57/6( ينظر: المبدع‎ )١ 

(۲) ينظر: قواعد ابن رجب ص ١515‏ - المبدع )١١5/60(‏ - الإنصاف (797/5) - كشاف القناع 
)۲۰۹/6( 
الغزالي(١/١۱۸).‏ 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبيء› وحكمه 


- SE FE 
الفرع الرابع: أخن العوض على المشاركة في الخضوع لإجراء التجارب‎ 


الطبية 


هذه صورة مستجدة» وإنما أفردتها بهذا الفرع؛ لكونها تطبيقا 
مستجداً على الجعالة فى العقد الطبى» ولأن المشارك فى التجربة الطبية 
قد لا يَسَمَّى له العوض ويعَيّن» وجهالة العوض في الجعالة تحتاج إلى 


بف 


تحرير. 

ويقصد بالتجارب الطبية: "عمل منهجي على الإنسان؛ لعلاج 
مرض ألم به» أو لاكتشاف حقيقة علمية مشروعة؛ لحفظ الصحة» 
وعلاج المرض""''. 

وهذه الصورة لها حالتان: 

الحالة الأولى: أن يكون الجعْل معلوماًء كأن يقول الطبيب: من 
شاركني في تجربتي الطبية فله خمسة آلاف ريال» فهذه صورة جائزة» وما 
يأخذه الخاضع للتجربة الطبية المشروعة علاجية كانت أم علمية نظير 
مشاركته فيها هو من الجعالة» والعاقدان فيها أحدهما: الطبيب» سواءً 
كان شخصاً طبيعياًء أم اعتبارياًء والثاني: الخاضع للتجربة الطبية 
المشروعة سواءً كان معيناًء أو مبهماًء فأي شخص شارك الطبيب في 
تجربته استحق الجغْل المسمى» ويحق للمشارك في التجربة الانسحاب 
منها في أي و 

الحالة الثانية: أن يكون الجَعْل مجهولاً غير معين» كما لو قال 
الطبيب: من شاركني في تجربتي الطبية فله ربع عوائد هذه التجربة 
البحثية» أو نصف عوائدهاء أو اشترط الخاضع للتجربة نسبة معينة. 


010( التجارب الطبية› العثمان ص٠‏ 5. )۲( ينظر : المصدر السابق ص٣٤٤‏ . 


SEBE 


أولاً: الأصل أن الججغْل لا بد أن يكون معلوماًء وبهذا قال جمهور 
الفقهاء من المالكية"''» والشافعية" والحنابلة”"» وحكي الإجماع 
عليه“ ومما يدل على أهمية العلم به ما يلي : 


تت 


1 - أنه عوض فى عقد» فلا يصح مع الجهالة. تاا على الأ جرة ف 
عقد الإجارة. 


ب - أن عقد الجعالة جوز للحاجة» ولا حاجة لجهالة العوض» بخلاف 
جهالة العمل والعامل. 


ج - أن جهالة العوض ثُمَرّت مقصود العقد؛ حيث إنه لا يرغب أحد في 
(o) . 1‏ 
العمل مع جهالة العوض. 


اا استثني من اشتراط العلم بالجعل صور متعددة» تفاوتت 


- )٥۹٥ /۷( التاج والإكليل‎ - )١17.:8/5( الذخيرة‎ - )٤٥١ /۸( ينظر: البيان والتحصيل‎ )١( 
.)6١ /5( الشرح الكبير‎ 

(۲) ينظر: نهاية المطلب )٤۷۷ /١۷(‏ - البيان (/558/1) - روضة الطالبين -)۲۷١ /١(‏ مغنى 
المحتاج (۳/ ١ .)٠۲١‏ 

(۳) ينظر: المغني (45/5) - المبدع (5/ )١١5‏ - الإنصاف (5/ ۳۹۰) - شرح المنتهى (۲/ .)١۷۳‏ 

.)٤۷۷ /١۷( ينظر: نهاية المطلب‎ )٤( 

(6) ينظر: البيان (508/1) - روضة الطالبين )77١/6(‏ - أسنى المطالب )55١/7(‏ - تكملة 
المجموع ١ /١(‏ - المبدع (6/ )١١6‏ - كشاف القناع ۳/0( - شرح المنتهى 
(VT /۲)‏ 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي»؛ وحكمه 


No goo 
: فقهاء المالكية ذكروا عددا من الصور والحالات أبرزها ما يلى‎ - 


- 


أن يجاعل شخص شخصاً آخر على أن يغرس له أصولاً حتى تبلغ 
حداً معيناًء على أن تكون الزيادة والأصل بينهماء أو يجاعله على 
أن يحصد زرعهء أو يلقط زيتونه بجزء معين منه» فيقول المجاعل : 
القط زيتوني» فما لقطت فلك نصفه. 


أن يجاغل شخضن شخضا اخ على أن يخضل دته من عد 
المدينين › أو يتابع خصومة له عند آخرين› بجزء معلوم مما 
يحصله» كالربع» أو الثلث» ونحو ذلك» فيقول: وكلتك في 
تحصيل ديني من عند فلان» وما حصلته فهو بيني وبينك› أو فلك 
منه ربعه» فهذا جائز مع جهالة الجعل. 


أن اقل تحص قخصضا آخر على أن حمل على إئلهةة أو على 
السفن من المشرق إلى المغرب على البلاغ» فإن وصل أخذء وإلا 
فلا شيء له» كأن يقول لرجل من اليمن: احمل على دابتك هذه 
الأكياس» فإن أوصلتها إلى العراق فلك ربعهاء وإن لم توصلها 
فلا شيء لك» فهذه صورة تصح مع جهالة العوض فيهاء وإنما 
جازت ؛ للحاجة إليهاء وما عداها تبقى على أصل المنع"'". 


- فقهاء الشافعية استثنوا من اشتراط العلم بالجعل ما يلي : 


۶ 


١‏ ج 


مسألة العلج. والعلج : هو الكافر الغليظ الشديد». سمى بذلك ؛ 
لآنه يدفع بقوته عن الا وصورة السييالة: أن يجعل 


- )٤۱۷- 5١6 /۸( البيان والتحصيل‎ - )٥١١١-٠٠۲١ /4( )597594/9( ينظر: التبصرة‎ )١( 
.)٠١ /5( التاج والإكليل (۷/ 0946) - الشرح الكبير‎ - )١15/5( )١7 /5( الذخيرة‎ 
.)586 /٠١( روضة الطالبين‎ - )٤۷۷ /١7( ينظر: نهاية المطلب‎ )۲( 


BETIR 


(010) 


(۲( 


(۳) 


40 
(0) 


7 اھ 
لوو مسا هتمه 8 


)1( ١ 1 

كفرس» أو نحوه” . 

وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: عن عبادة بن الصامت وه : أن النبي يي نمل“ في 
البدأة الربع» وفي الرجعة الثلث' ". 

وجه الدلالة: أن النبي له مله الربع والثلث» وهما مجهولان. 
والغنيمة مجهولة. فدلٌ على جواز کون الجعل و 

الدليل الثانى: أن قائد الجيش والمسلمين لا يهتدون غالبا إلى 
قلاع الكفار إلا بدلالة» ولن يقوم الكافر بالدلالة إلا بالتطميع 
لي الحاجة تفتضى نقتضي تصحيح هذه المعاملة مع جهالة 
الجعل '. 


اختلف فقهاء الشافعية هل يشترط فيمن يجعل له هذا الجعل أن يكون كافراء أم يجوز أن 


يجعل للمسلم. ينظر: نهاية المطلب (۱۷/ )48٠ -٤۷۷‏ - البيان -)۲٠١ -١199/١7(‏ كفاية 


النبيه (5//ا/507). 

نمل» من النفل» والنفل: اسم لزيادة» يخص بها الإمام بعض الجيش» زيادة عن استحقاقه من 
الغنيمة. ينظر: أنيس الفقهاء ص٥٠‏ - حلية الفقهاء ص ١١٠١‏ - المصباح المنير (11۹/۲) - 
المطلع ص07١.‏ 

الحديث أخرجه الترمذي في سننه» أبواب السيرء باب في النفل برقم »)٠١١١(‏ وابن ماجة في 
سننه» أبواب الجهاد» باب النفل برقم (258607)» والطبراني في الكبير برقم »)٠۳١١(‏ وأخرجه 
من حديث حبيب أحمد في مسنده برقم )١74515(‏ بدون ذكر البدأة والرجعة» وبذكرها من 
حديث حبيب أخرجه أبو داود في سننه» كتاب الجهاد. باب في من قال الخمس قبل النفل 
برقم »)۷٥۰(‏ وحسنه الترمذي» وصححه الحاكم» وابن الملقن» والبوصيري. ينظر: المسند 
4/۲۵) - سنن أبي داود )۳۷۹/٤(‏ - سنن الترمذي (۳/ ۸۲) - سنن ابن ماجة )٠١١ /٤(‏ - 
المعجم الكبير (5/ )3٠١‏ - المستدرك (۲/ )٠٤٠١‏ - البدر المنير )۴۳١/۷(‏ - مصباح الزجاجة 
(*/ ۷€( 

ینظر : نخب الأفکار» العينى (۱۲/ )١78‏ - البيان» العمرانى (۱۲/ )٠٠١‏ - المغنى (۹/ .)77١‏ 
ينظر : نهاية المطلب (۱۷/ )٤۸١‏ - فتح العزيز (419/11) ٠‏ ۰ 


الباب الثاني: تكييف العقد العلبي»› وحكمه 


BEV oor 


ب - إذا قال شخص لشخص آخر: حج عني وأعطيك نفقتك» فإنه يجوز 
مع جهالة النفقة”''. 


وفي غير هاتين الصورتين يجب أن يكون الجعل معلوماًء فإن كان 
مجه لا فسك العقنة ووجب أجر المثر". 


- فقهاء الحنابلة ذكروا ضابطاً فى جواز جهالة الجعل فى عقد الجعالة: 


وهو: جواز جهالة الجعل إذا كانت الجهالة لا تمنع التسليم› ولا 
تفضي إلى التنازع» ومثلوا لذلك بقول: من رد عبدي الأبق فله نصفه. 
كما لو قال قائل الجيش في الغزو: من جاء بعسشّرة رؤوس فله رأس. أو 
جعل القائد جعلاً لمن يدله على قلعة» أو طريق سهل إذا كان الجعل من 
E‏ 
واستدلوا بما يلى : 
أ - أدلة الشافعية المذكورة سابقاً الواردة في العلج من الكفار. 
ب - القياس على المزارعة فإنه يصح فيها أن يقول: من زرع هذا الزرع 
فله سدسه» أو ربعه » ونحوها. 
ج - أن الجعل إذا كان بشيء مشاع معلوم فإنه ليس بمجهول. 
وقالوا: إن كانت الجهالة تمنع التسليم» أو تفضي إلى التنازع لم 
)١(‏ ينظر في ذكر هاتين الصورتين: أسنى :المطالب )٤٤١/۲(‏ - مغني المحتاج )1١/١(‏ - نهاية 
المحتاج (0/ 1177) 


6 ينظر : الحاوي (٥4/7)‏ - البيان )5/ ٠‏ ۰( روضة الطالبين (6/ 31)). 


(۳) ينظر: المغني (۹/ -)۲۳١‏ مجموع الفتاوى (۲۹/ )٠١6‏ - إعلام الموقعين -)59١/١(‏ 
الإنصاف (۱/ ۳۹۱-۳۹۰) 
)٤(‏ ينظر: المبدع )١١6 /٥(‏ - الإنصاف (56/ ۳۹۰). 


sS AE ضر‎ 
| 
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يصح العقد» ووجب أجر المثل”''. 
بالنظر إلى ما تقدم من كلام الفقهاء في اشتراط كون العوض في 

عقد الجعالة معلوماًء وبالنظر إلى ما ذكروه من صور مستثناة تبين لي ما 

يلي : 

أ - أن الصور التى استثناها الفقهاء يجمعها أمر واحد هو الحاجة 
إليهاء فلما امت الحاجة اغتفرت الجهالة» وجازت تلك الصور. 

ب - أن الضابط الذي ذكره الحنابلة ضابط مهم» وهو أن جهالة العوض 
متى كانت تمنع التسليم» وتفضي إلى المنازعة لم يصح العقد» وإن 
كانت لا تمنع التسليم ولا تفضي إلى المنازعة صح العقد» ولو 
كان العوض مجهولا. 

ج - أن ما علل به الحنابلة لصحة هذا الضابط من كون الجعل إذا كان 
جزءاً مشاعاً فهو معلوم وليس بمجهول تعليل له وجاهته» وهو 
مقيس على عقد المزارعة» ويجمعهما كونهما من عقود 
المعاوضات. 

د - أن الإبهام إذا كان على وجه يؤول إلى العلم» فالعقد صحيح”'"'. 
فالجعل إذا كان مبهماًء ومآله أن يكون معلوماً ومعيئاً صح إبهامه. 
والضابط: أن كل ما جاز بيعه على التقدير جازت الجعالة به”". 
قال ابن تة 85 :إن کان العوضن شتا مفضهونا هن عن أو دين 

فلا بد أن يكون معلوماً» وأما إن كان العوض مما يحصل من العمل جاز 

أن يكون جزءاً فاا فد 


010( ينظر : الإنصاف 41/0( )۲( ينظر: القواعد. ابن رجب ص .١0١‏ 
(۳) ينظر: عدة البروق» الونشريسي ص 4(.507) مجموع الفتاوى .)٠٠١-٠٠٤/۲۹(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Rr o9 20‏ 
وعليه: فإن اشتراط الطبيب أو الخاضع للتجربة الطبية نسبة معينة 
من عوائد البحث الطبي التجريبي يصح إذا كانت هذه التجربة لا تلحق 
الضرر بأحد» وكانت مما يحتاج إليها الناس» ويغلب على الظن 
نجاحهاء وتحقق فوائدهاء وتحقّق الرضا التام من قبل المجرّب عليه. 
وقام بها الأشخاص المؤهلون» أما إن كانت التجربة تلحق الضرر 
بالآخرين» أو كانت لا حاجة إليهاء أو كان يغلب على الظن عدم 
نجاحهاء. أو عدم تحقق فوائدهاء أو لم يتحقق فيها الرضاء أو قام بها 
أشخاص غير مؤهلين"''' فإن هذا الشرط لا يصح» وإن وقع فليس 
للمشترط إلا أجر المثل. 


يك 


)۱( ينظر : الموسوعة الميسرة فى فمّه القضايا المعاصرة ص ۱۳۲۷-۱۳۲٦٣‏ - التجارب الطبية› العثمان 
ص٣۱۳‏ وما بعدها. 
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۳Y 8‏ را 7 م که ( E2‏ 2 رد 


اللاب اناس 
ضوابط محل العقد الطبي في صورة الجعالة 


محل العقد: هو ما يثبت فيه أثر العقد وحكمه»ء كالمبيع في عقد 
البيع» والمنفعة في عقد الإجارة» والعمل في عقد الجعالة”. 

ومحل العقد الطبي في عقد الجعالة: عمل الطبيب. 

وإنما أفردت محل العقد الطبى فى صورة الجعالة بهذا المطلب؛ 
حت کو أن الا ر ات و ا ی ر و لا 
أنها مضبوطة بضوابط معيئنة» منها المتفق عليه» ومنها المختلف فيه. 

فمن المتفق عليه: أن يكون العمل الذي يجاعل عليه مباحاًء وأن 
يكون العوض في الجعالة مباحا". 

وهذا شرط في محل العقد الطبي في صورة الجعالة. 

فإذا كان العمل الطبي الذي يجاعل عليه محرماً.ء كانت الجعالة 

ومن أمثلة الجعالة على عمل طبي محرم ما يلي : 
أ - أن يقول شخص: من داوى مريضي بهذا الخمر أو بهذا السم فله 

ذا المال: 


.١9©ص ينظر: محل العقد في الفقه الإسلامي» عطيف‎ )١( 

(؟) ينظر: الفروق» القرافي )7١5/7(‏ (/577). 

(۳) ينظر: البدائع )١4/6(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ )6١00‏ - عقد الجواهر (۲/ )1۲١‏ - مواهب 
الجليل (5/ 77) - روضة الطالبين (۳/ )"0٠‏ - مغني المحتاج (۲/ )٠٠١‏ - المبدع (5/ )٠١١‏ 
- كشاف القناع .)5١6/5(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


RN وم‎ o> 
ب - أن يعرض الطبيب على الناس مشاركته فى تجربة طبية على جنين‎ 
بعد نفخ الروح فيه تضر بهء أو مشاركته في تجربة طبية على‎ 
الخلايا الجسدية لتحسين الخلقة» أو على الخلايا التناسلية لتحسين‎ 
النسل» أو على عمليات جراحية لا ينتفع منها الإنسان”'".‎ 
والعوض يشترط فيه كذلك أن يكون مباحاًء فلا يصح أن يكون‎ 
العوض محرماً؛ لأن العوض إذا كان محرماً لم يصح بذله» حتى وإن‎ 
كانت المنفعة مباحة.‎ 
ومن أمثلة العوض المحرم:‎ 
أ - إذا كان العوض الا فبيروقاء أو و ونحو ذلك.‎ 
ب - إدا کان العوض مرا أو لحم خنزير. ونحوه.‎ 
ج - إذا كان العوض مالاً مجهولاً جهالة تمنع التسليم» وتفضي إلى‎ 
المنازعة.‎ 
ومن | لمختلف فيه ما يلى:‎ 
أولاً: الكلفة والمشقة فى العمل» وهذا الضابط اختلف فيه الفقهاء‎ 
على ثلاثة أقوال:‎ 
القول الأول: يشترط في العمل الذي يجاعل عليه أن يكون متضمناً‎ 
للكلفة والمشقة. كرد الآبق. والضالة. أو الإخبار عن شىء بعل جهد‎ 


ايف 


ودعب » وهذا قول الشافعية”''. 


010( ينظر : التجارب الطبية» العثمان ص١7 TY‏ 
(۲) ينظر: فتح العزيز(5/ ۱۹۸) - روضة الطالبين )۲۷١ /٥(‏ - أشي المطالب (۲/ )55٠‏ - مغني 
المحتاج(۳/ )57١‏ 


ا 0 
ایا خو رصا 95 
وقد استدلوا على ذلك: بأن ما لا كلفة فيه لا يقابل بعوض» فلا 
يصح وضع الجعل عليه”". 
ويمكن أن يناقش : بأن الآدلة قد وردت مطلقة من غير تقييد. 


القول الثاني: يشترط في العمل الذي يجاعل عليه أن يكون يسيراً 
غير متضمن للكلفة والمشقة» وهذا قول عند فقهاء المالكية”". 


“e 
SEBE 


وقد استدلوا على ذلك: بأن عقد الجعالة من العقود الجائزة غير 
اللازمة التي يجوز للطرفين فسخها في أي وقت» وجوازه في الشيء 
الكثير قد يصاحبه غرر» وذلك فيما لو فسخ الجاعل العقدء أو شرع 
العامل في العمل ولم يتمهء فيضيع عمله» ولذياخة اء وها ف 
غرر» وظلم» فوجب منعه في غير اليسير ". 


ويمكن أن يناقش : بأن الأدلة قد وردت مطلقة من غير تقييد. 


القول الثالث: لا يشترط في العمل الذي يجاعل عليه أن يكون 
يسيراً. ولا أن يكون متضمناً للكلفة والمشقة» بل تصح الجعالة في يسير 
العمل وكثيره» وما فيه مشقة وما ليس فيه مشقة» وهذا قول عند 
المالكية”*“» وهو مقتضى إطلاق فقهاء الحنابلة. 


.)57١ /۳( مغني المحتاج‎ - )54٠ /۲( أسنى المطالب‎ - )۲۷١ /٥( ينظر: روضة الطالبين‎ )١( 

(۲) ينظر: المدونة (7/ 558) - عقد الجواهر الثمينة (/ 5)- الذخيرة (8/5) - مواهب الجليل 
(0/ 566). 

(۳) ينظر: عقد الجواهر الثمينة (/ ") - الذخيرة (8/5). 

)٤(‏ ينظر: البيان والتحصيل )5١9/8(‏ - عقد الجواهر (5/7) - الذخيرة (5/ 9) - مواهب الجليل 
(0/ 566). 

(4) ينظر: المغني (5/ 45) - كشاف القناع (5/ ۲۰۳) - شرح المنتهى (۲/ ۳۷۳) - مطالب أولي 
النهى .)3١1/5(‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


erg oor 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الأدلة قد جاءت مطلقة دون أن تقيد بعمل يسيرء 
عملء قلء أو كثرء يسر » د 

الدليل الثاني: أن عرف الناس قد جرى على اعتبار الجعل في كل 
الأعمال» من غير تفريق بين قليل وكثير» والعرف إذا لم يخالف الشرع 
فيعمل به على إطلاقه'. 

والراجح: القول الثالث» وهو أن الجعالة تجوز في يسير العمل. 
وعسيره » وقليله. وكثيره؟ لان أدلته أقوى. ومصلحة اعتباره أوجه. 

ا 
الطبيب› > قل أو کثر» يسر › أو عسرء نحصاً كان أو فاضا : 
علاجاً : أو غيره من الأعمال التي يقوم بها الطبيب. 

ثانياً: نوع العمل الذي يجاعل عليه ومنفعته» وهذا الضابط اختلف 
فيه الفقهاء على قولين : 

القول الأول: يشترط أن يكون في الجعل منفعة للجاعل» وهذا 
قلطنن الالكة ولخا 

واستدلوا: بأن أخذ الجعل مقابل عمل لا ينتفع به الجاعل ضرب 


.)508 /0( ينظر: عقد الجواهر الثمينة (1/۳) - الذخيرة (5/ 9) - مواهب الجليل‎ )١( 

(۲) ينظر: البيان والتحصيل )٤۱۹/۸(‏ - عقد الجواهر (1/۳) - الذخيرة (۸/1) - الشرح الكبير 
(28/5"). 

(۳) ينظر: شرح منتهى الإرادات (۲/ ۳۷۳). 


1 ب 4 35 0 ر A‏ 8 و« 4 
أ 3 1 لا زر جرح ة ضيه مكازة 
Err SE -‏ دک اک ےمم 
هما 


القول الثانى: لا يشترط فى الجعل أن يكون فيه منفعة للجاعل› 
وعذاا قزل حنن اا "4 بوسر :قرول ا "بز فون ع 

واستدلوا: بأن العبرة بوجود التراضى بين العامل والجاعل» فمتى 
صحيح › عملا بقاعدة الأصل فى المعاملاات والشروط الإباحة. 

الراجح: إن أريد بالمنفعة خلو العقد من العبث» وبذل المال فيما 
لا فائدة منه فهذا صحيح وراجح؛ لآنه يتوافق مع مقاصد الشريعة في 
المحافظة على المال» وإن أريد بالمنفعة منفعة الجاعل فحسب فلا؛ لأن 
الأصل فى العقود صحتهاء ولأن هذا داخل فى التعاون بين المسلمين» 

وبناءً على ذلك فلو أن شخصاً نادى فقال: من داوى مريض آل 
فلان» أو من عالج أطفال هذه القرية» ولم يكن له منفعة خاصة فإن هذا 
العقد يعد صحيحاً ونافذاً» ويكون العوض على المنادي. 


.)17 /۷( حاشية العدوي على الخرشي‎ - )٠٠١ /۷( ينظر: التاج والإكليل‎ )١( 
التاج‎ - )۸٠۳/۲( عقد الجواهر (8/5) - الشامل‎ - )٤۱۹/۸( ينظر: البيان والتحصيل‎ )۲( 


.)56١ /۷( والإكليل‎ 

(9) ينظر: المهذب (7777/7) - البيان (۷/ )5٠١‏ - كفاية الأخيار ص۲۹۸ - مغني المحتاج 
١/9‏ ؟). 

(5) ينظر: الكافي (۲/ ۱۸۸) - شرح المنتهى (۲/ )۳۷١‏ - كشاف القناع (5/ 23١5‏ - مطالب أولي 
النهى (5/ )۲٠١‏ 


)٥(‏ ينظر: المهذب (۲۷۲/۲) - كفاية الأخيار ص۲۹۸ - كافي ابن قدامة (۱۸۸/۲) - شرح 
المنتهى (۲/ )۳۷٣١‏ 


المت المالتٌ 
العقد الطبي عقد بيع 
وفيه ثلاثة مطالب: 
المطلب الأول: تعريف البيع في اللغة والاصطلاح. 
المطلب الثاني: أدلة مشروعية عقد البيع. 
المطلب الثالث: صور ورود البيع على العقد الطبي. 


LT 


عش اھا اا ب 
ف 2 نا ئ درَاسةفِمْهِيَة مُصَارئة 
مر بغ و م ےم ر ہک 


a 


الطلب الذرك 
تعريف عقد البيع في اللغة والاصطلاح 


البيع قي اللحة: 


" الباء والياء والعين أصل و الخد وهو جم الشيء. وربما ی 
الشرق عا والمعنى ام 


فالبيع من الأضداد يقال: باع الشيء إذا شراه» أو اشتراه""» كما 
جاء في حديث ابن عمر وي أن رسول الله كك قال : (لا يبع الرجل على 
بيع أخيه)"» ' فالنهي في قوله: لا يبع على بيع أخيه» إنما هو لا يشتر 
على شراء أخيه ....؛ لأن العرب تقول: بعت الشيء بمعنى اشتريته "7 
والبيع يُعَدَى إلى المفعول الثاني بنفسه» وبحرف الجرء يقال: باعه 
الشيء. وباعه 7 


ويأتي البيع بمعنى : المبيع» وعرض الشيء للبيع فيقال: أبعته: إذا 


.)":7/١( مقاييس اللغة‎ )١( 

(0) ينظر: تهذيب اللغة (۳/ )٠٠١‏ - المغرب )45/١(‏ - المصباح المنير )54/1١(‏ - لسان العرب 
(323/0). 
حتى يأذن أو يترك برقم »)۱٤١١(‏ وبنحوه أخرجه البخاري في صحيحه» كتاب البيوع» باب لا 
البخاري (1۹/۳) - صحيح مسلم (۲/ .)٠١۳۲‏ 

)807/١( مقاييس اللغة‎ - )١6٠ /۳( غریب الحدیث» ابن سلام (۳/۲). وينظر: تهذيب اللغة‎ )٤( 
.)”506 /۲۰( لسان العرب (۸/ ۲۳) - تاج العروس‎ - 

- )95/١( ينظر: المحكم والمحيط الأعظم (؟181/7) - أساس البلاغة ص۷٥ - المغرب‎ )٥( 


الباب الثاني: تكييف العقّد الطبي» وحكمه 
RV oor‏ 
ال 


فالمعنى المحوري للبيع : انتقال ما في الحوزة بجرمه كله إلى حوره 


أخرى» عواة كا نيعا أن 2 . 


البيع في الا صطلاح: 
عرف البيع في الاصطلاح بعدد من التعريفات أبرزها ما يلي : 
التعريف الأول: مبادلة مال بمال بالتراضي» وبهذا عرفه جمهور 
فقهاء الحنفية" ٠‏ وأضاف بعضهم قيوداً إلى التعريف» فمنهم من فَيّد 
المال بكونه متقوماً فقال: مبادلة المال المتقوم بالمال المتقوه”*. 
وأضاف بعضهم: جملة بطريق الاكتساب”» وأضاف بعضهم جملة: 
تملكاً TET‏ 


التعريف الثاني : عقد معاوضة على غير منافع» ولا متعة لذة» وبهذا 


1 2 01/0 : : : 50 
عرفه جمهور فقهاء المالكية ٠"‏ وقال بعضهم: البيع: نقل الملك 
4 


(۱) ينظر: تهذيب اللغة (۳/ )١197‏ - مقاييس اللغة )757/١(‏ - المحكم (307/7) - المصباح 
المنیر (1۹/۱) - لسان العرب (۸/ ۲۳) - القاموس المحيط ص187. 

(۲) ينظر: المعجم الاشتقاقي المؤصل .)١57/١(‏ 

(۳) ينظر: تبيين الحقائق (7/5) - البناية (۳/۸) - البحر الرائق (0/ ۲۷۷) - حاشية ابن عابدين 
.)6١07/85(‏ 

)٤(‏ ينظر: الاختيار لتعليل المختار (۲/ ۳) - التعريفات ص88 - أنيس الفقهاء ص۷۲. 

.)١57 /7( ينظر: العناية (5/ 7855) - درر الحكام شرح الغرر‎ )٥( 

(؟) ينظر: الاختيار لتعليل المختار (۲/ ") - التعريفات ص8 - أنيس الفقهاء ص۷۲. 

(۷) ينظر: حدود ابن عرفة )7377/١(‏ - مواهب الجليل )۲۲١ /٤(‏ - شرح ميارة )٤۸۸/١(‏ - 
الفواكه الدواني (۲/ ۷۲) 

(۸) ينظر: مواهب الجليل(5/ ۲۲۲). 


71 20001 له 
“' ! لحمل ةنا سفانتت 
YA BE‏ ر ر رصا ط ساحة ہک 
ی الي E‏ 


التعريف الثالث : مقابلة مال بمال على وجه مخصوص» وبهذا عرفه 
حمهون ا اا راه م هل ا ار ما تقد 
ملك عين» أو منفعة» على التأبيد» لا على وجه اة 

التعريف الرابع : تمليك عين مالية» ولو في الذمة» أو منفعة مباحة» 
على التأبيد» بعوض مالي» غير ربا وقرض» وبهذا عرفه جمهور فقهاء 
الا 


بالنظر إلى التعريفات السابقة يتبين ما يلي : 

أ - التعريفات السابقة وإن اختلفت ألفاظها إلا أنها تدور حول أمر 
واحد هو أن البيع : مبادلة مال بمال» سواءً كان ذلك المال عيناً: 
أو منفعة مؤبدة عند غير فقهاء الحنفية كبيع حق الطريق» والممرء 
والمسيل”*' كما صرح بذلك فقهاء الشافعية» والحنابلة» وسواءً 
تعلق ذلك بالذمة كما صرح به الحنابلة» أو بذات معينة. 


ك يو البساد لا ير جاب ري ال ا الل 
والشافعية. فتعريف الحنفية لم يتناول بيع المنفعة المؤبدة» كحق 


الممرء والمسيل ؛ لأن المنافع عندهم لا تملك على التأبيد» وإنما 
ملكها مؤقت › وكذلك تعريف المالكية» ولم يتناول تعريفف 


)١(‏ ينظر: روضة الطالبين (7”78/5) - أسنى المطالب (۲/۲) - مغني المحتاج (7/ ۲۲) - إعانة 
الطاليين (۳/ 0). 

(۲) ينظر: تحفة المحتاج (5/ )١٠١‏ - مغني المحتاج (۲/ ۳۲۳) - نهاية المحتاج (۳/ ۳۷۲). 

(۳) ينظر: المبدع )٤/٤(‏ - الإنصاف )۲٠١/٤(‏ - كشاف القناع )۱٤١/۳(‏ - كشف 
المخدرات(۱/ .)٥۹‏ 

)٤(‏ ينظر: تحفة المحتاج )١٠١ /٤(‏ - مغني المحتاج (۳۲۳/۲) - المبدع (557/5) - الإنصاف 
»/۳(. 

(0) ينظر : المعاملات المالية أصالة ومعاصرة (١//إ١١).‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 3 errr‏ 
الحنفية» والمالكية» والشافعية البيع في الذمة. 

ج - بعض التعاريف السابقة غير مانعة» كتعريف الحنفية» فيدخل فيه 
أكثر البيوع الفاسدة» وتعريف المالكية» والشافعية يدخل فيه الرباء 
والقرض. 
وبناءً على ما سبق يتبين أن تعريف الحنابلة هو أقرب التعريفات 

السابقة وأجمعها. 


BY 
7 


شاف اا ےد 
a‏ 1 زر دراسة مهي مقار 
را مر م ص2 کا 


<o) 


“e 
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الدب الثانى 


أدلة مشروعية عقد البيع 


البيع من العقود المشروعة بالكتاب والسنة والإجماع» والمعقول» 
ويدل على ذلك ما يلي : 

أولاً: من الكتاب : 

الدليل الأول: قال تعالی : وال لَه اليم وَحَرّمْ ابأ [اليقرة: .]۲۷١‏ 

وجه الدلالة: هذه الآية أصل في إباحة البيع بأنواعه إلا ما دل 
الدليل على تحريمهء فكل بيع وقع من جائزي التصرف» وكان عن 


(۱) ٠ ن‎ 1 Ta 
تراض» ولم يكن مما نهى الله ورسوله عنه فهو مباح‎ 


و 


الدليل الثانى : قال تعالى : يتايها رح ١اموا‏ لا اڪ ارا آمو کک 
يڪم بالطل إل أن تكرت رة عن راض منک [النّساء: ۲۹]. 

وجه الدلالة: هذه الآية من قواعد المعاملات» وأساس 
المعاوضات. فالتجارة: اسم وافع على عفود المعاوضات المقصود بها 
طلب الأرباح» وفي مقدمتها البيع» فكل تجارة وقعت عن تراض فهي 


4 =( 
مسر وعه ۰ 


)١(‏ ينظر: تفسير الإمام الشافعي )٤۲۹/۱(‏ - أحكام القرآن» الجصاص (۱۸۹/۲) - أحكام 
القرآن» ابن العربي )۳۲٠/١(‏ - الجامع لأحكام القرآن (597/7) - الإكليل في استنباط 
الل فر 

(۲) ينظر: أحكام القرآن» الجصاص (۱۲۸/۳) - أحكام القرآن» ابن العربي (۱/ .)۴۲١/۱()۱۳۷‏ 


الباب الثاني: تكبيف العقد الطبي» وحكمه 


perr 4 leo 
الدليل الثالث: قال تعالى: ليس کڪ جام أن تسوا‎ 
.]١94 ف ريڪ [البَقَرَة:‎ 
وجه الدلالة: الآية دليل على إباحة التجارة وسائر أنواع المكاسب»›‎ 
ومنها: البيع» وذلك أن الفضل: طلب نيل الدنيا من التجارة والكسب”.‎ 
: ثانياً : من السنة‎ 


السنة قد دلت على جواز البيع قولاًء وفعلاًء وتقريراً» وذلك على 
النحو التالى : 


الدليل الأول : عن رافع بن َيِه قال : فيل : يا الله » 
أي الكسب أطيب؟ قال: (عمل وکل مبرور) 7 


وجه الدلالة: فيه دليل على ما جبلت عليه الطباع من طلب 
المكاسب» وإباحة البيع الخالي من وجوه التحريم والكراهة» ونبه بالبيع 
على ما عا 


الدليل الثاني: عن ابن عمر ويا قال: كنا مع النبي ئة في سفر. 
فكنت على بكر صعب لعمرء فكان يغلبني». فيتقدم أمام القوم. فيزجره 
عمر ویيرده» ثم يتقدم. فيز جره عمر ويرده» فقال النبي وه لعمر: 


- )١7/4/7( ينظر: النكت الدالة على البيان» القصاب (۱/ ۲۸۷) - أحكام القرآن» الجصاص‎ )١( 
.٤۷ص أحكام القرآن» ابن العربي (۳/ ۲۸۳) - الإكليل‎ 

(۲) الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم .)١79576(‏ والطبراني في الكبير برقم )٤٤١١(‏ 
والبيهقي في الكبرى برقم »)۱٠۷١١(‏ وحكم بإرساله البخاري» وأبو حاتم» والبيهقي› 
وصححه الألباني. ینظر : مسند أحمد (007/74) - المعجم الكبير )۲۷١/٤(‏ - السنن الكبرى 
(777*/0) - البدر المنير )15١/5(‏ - التلخيص الحبير ("/ 8) - السلسلة الصحيحة .)٠١۹/۲(‏ 

(۳) ينظر: مرقاة المفاتيح (0/ 54 )١90‏ - فتح القديرء المناوي )٥٤١ /١(‏ - سبل السلام (؟/ 7). 


العمل ةن مجع 
24 ا o‏ 
بء فقال النبي ييه : (هو لك يا عبد الله بن عمرء تصنع به ما 
0 
شقت) 


ث عابس 


الدليل الثالث: عن أنس بن مالك ذئهأن رسول الله بي باع 
حِلْساًء وقَدَحاًء وقال: (من يشتري هذا الحِلّس والقَدّح)» فقال رجل : 
أخذتهما بدرهم» فقال النبي بي : (من يزيد على درهم» من يزيد على 
درهم؟) فأعطاه رجل درهمين» فباعهما منه"". 


وجه الدلالة من الحديثين : أن الس د باع واشتری» فدلت سنته 
الفعلية َو على جواز البيع ومشروعيته. 


الدليل الرايع : أنه " بعث النبي 4 والناس يتبايعون. فقررهم 
على ذلك» والتقرير أحد وجوه السنة""» وقد جاء في الحديث: (أن 


النبي - د - خرج إلى المصلى. فرأى الناس يتبايعون. فقال: يا معشر 
التجار» فرفعوا أعناقهم وأبصارهم إليه» فقال: إن التجار يبعثون يوم 


القيامة فجاراً إلا من اتقى الله وبر وصدق) ٠“‏ فأقرهم على تبايعهم. 


)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص/ا9. 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص٥۱۲‏ . 

(۳) تحفة الفقهاء ص۲٤.‏ وينظر: الاختيار (۳/۲) - تبيين الحقائق(5/ -)١‏ العناية (7841//5) - 
البناية (۸/ ۳) - المغني (7/ )٤۸١‏ - الشرح الكبير(4/ "0). 

)٤(‏ الحديث أخرجه الدارمي في سننهء كتاب البيوع» باب في التجار برقم »)508٠0(‏ والترمذي في 
سننه» كتاب البيوعء باب ما جاء في التجار وتسمية النبي كه إياهم برقم .)١١١١(‏ وابن ماجة 
في سننهء أبواب التجارات» باب التوقي في التجارة برقم .»)5١55(‏ وقال الترمذي :هذا 
حديث حسن صحيح» وصححه الحاكم» ووافقه الذهبي» وصححه الألباني في السلسلة 
الصحيحة. ينظر: سنن الدارمي (/ )١107‏ - سنن الترمذي (0075/7) - سنن ابن ماجة 
(//7717)- المستدرك (۲/ ۸)- السلسلة الصحيحة (۲/ 597). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Erg ago 
: لإجماع‎ ١ : ثالثاً‎ 


أجمع العلماء على جواز البيع ومشروعيته"''. 

وفي ذلك يقول ابن قدامة كال : ' وأجمع المسلمون على جواز 
البيع في الجملة "". 

زانعا : من المعقول : 

العقود من أهم وسائل المعاملات بين الناس» وفيها بقاء المكلفين» 
ودفع حاجاتهم» وقد اهتم الشرع بها؛ لأنها متعلقة بحياتهم» متصلة 
بمعاشهم» لا غنى لهم عنها؛ فإن ما لدى الإنسان لا يعتبر كافيا في سد 
متطلباته» ولیس باستطاعته صنع كل مستلزماته". 

ومن بين هذه العقود عقد البيع» فإن حاجة الناس إلى تملك 
الأعيان كبيرة؛ حيث قد تتعلق حاجة الشخص بما في يد صاحبه» وقد لا 
يَبْذله له بغير عوض» فكان البيع سبيلاً إلى وصول الناس لأغراضهم. 
وسد حاجاتهم» وتحصيل مصالحهم» وحاجات الناس أصل في شرع 
العقودء ولذا جعل الشرع لكل حاجة عقداً يختص بهاء فشرع عقد البيع 


- )78417/5( ينظر: تحفة الفقهاء ص۳۲٤ - الاختيار (۲/) - تبيين الحقائق (5/ ”) - العناية‎ )١( 
شرح ميارة‎ - )۲۲۷ /٤( فتح القدير (75417//5) - البحر الرائق (7587/8) - مواهب الجليل‎ 
)٩ /٥( البهجة في شرح التحفة (۲/ ۷)- الحاوي(٥/ ") - الوسيط (”7/ ") - البيان‎ - )٤٤۹/1( 
أسنى المطالب (۲/۲) - الغرر البهية‎ - )۲۸۷ /٤( فتح الباري‎ - )١158/9( المجموع‎ - 
- )۳۷۳ /9( الإقناع (۲/ /77) - مغني المحتاج (۳۲۳/۲) - نهاية المحتاج‎ - )۳۸۷ /۲( 
شرح‎ - )۳/٤( المبدع‎ -)۳/٤( الشرح الكبير‎ - )٤۸١ /۳( المغني‎ - )۲۷١/١( الإفصاح‎ 
شرح المنتهى (۲/ 5)- مطالب أولي النهى‎ - )٠٤١ /۳( الزركشي (۳/ ۳۸۱) - كشاف القناع‎ 
(۳ /۳( 

.)٤۸١ /۳( المغني‎ )۲( 

(۳) ينظر: الفروق )۳١/٤(‏ - فتح القديرء ابن الهمام )۲٤۸/7(‏ - نظرية الشروط المقترنة بالعقد 
ص8١‏ - ضوابط العقد» التركماني ص7١‏ - صيغ العقود» الغليقة ص060-017. 


0 ا ا ا‎ 
عل نل رينانت‎ SE YE الح‎ 
oOo e eer gre RE- 


لتملك الأعيان بعوض» وشرع عقد الهبة لتملكها بغير عوض» وشرع عقد 
الإعارة لإباحة المنافع بغير عوض» وشرع الإجارة لإباحة المنافع 
بعوض» فلو لم يشرع البيع مع مسيس الحاجة إليه لم يجد العبد سبيلاً 
إلى دفع هذه الحاجة» وهذا خلاف مقصد الشرع وغايته”''. 


و 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١۳١/٠١(‏ - بدائع الصنائع (4/ )١74‏ - البناية (۱۰/ ۲۲۲) - الإشراف» 
القاضي عبدالوهاب (۲/ 187) - مواهب الجليل /٥(‏ ۳۸۹) - منح الجليل (۷/ )٤١١‏ - الحاوي 
/٥(‏ ۱۲) (۷/ ۳۹۰) - المهذب )۲٤۳/۲(‏ - البيان (۲۸۸/۷) - المغني (۳/ )٥ /5( )18١‏ - 
شرح الزركشي (۳/ ۳۸۲) -المبدع (4505/4) - كشاف القناع (۳/ .)٥ ٤٩ /۳( )١50‏ 


س م - 
الطلب التالك 
صور ورود البيع في العقد الطبي 


وفيه أربعة فروع : 
الفرع الآول: بيع منافع الطبيب 

صورة هذه المسألة: أن تشتري منشأة صحية » أو ضا u‏ متقعة 
الطبيب» بحيث لا يعمل إلا عند هذه المنشأة. أو ذلك الشخص مده 
حياته. مقابل عوضص مالى تدفعه له مره واحدة» وتتملك منفعته» وقد 
تدفع له إضافة إلى ذلك أجراً شهرياً. 

ولبيان حكم هذه الصورة سأتكلم عن مالية المنافع. وهل تعل 
المنافع أموالاً أم لا؟ 
أولا : تعريف المال» والمنافع: 

تعريف المال: عرف المال في الاصطلاح بعدد من التعريفات منها 
ما يلى : 

أولاً: تعريفات فقهاء الحنفية : 

التعريف الأول: ' اسم لما هو مخلوق لإقامة مصالحنا به» ولكن 
باعتبار صفة التمول والإحراز"'. 


.)١1577/١١( المبسوط‎ )( 


ہک ا اھ اھ أي خم ل و بے ب 
ا لالخ اة ر اة فِمْهِيَة مُصَارَة 
o N ree‏ 


التعريف الثانى : ما يميل إليه الطبع» ويجري فيه البذل والمنع. 
رک اوخاره ات ا خا 
ثانياً : تعريفات جمهور الفقهاء من المالكية. والشافعية› والحنابلة : 
التعريف الأول: نا لمعك السة الأطماع. ويصلح عادة اعا 
للانتفاع الا 
التعريف الثانى : ما له قيمة يباع به وتلزم متلفه. وما لا يطرحه 
إلا 0 ١‏ 
ل 
اقرف الال ها فيه ت اجا لكين اج و 
بالنظر إلى التعريفات السابقة يتبين أن الحنفية راعوا فى كون الشىء 
الأول: إمكان الحيازة والاحراز (العينية). 
الثانى : إمكان الانتفاع به عادة أو عرفاً. 
وأما الجمهور فمحور المالية عندهم يختلف من مذهب لآخرء فعند 
المالكية قابلية الملك والانتفاع. وعنل الشافعية : القيمة المالية. ومراعاة 
العر في بوعنك السفابلة : اللتليعة اتمطاقة كن شير حال الجاع 
.)0( 
والضرورة . 
)١(‏ ينظر: درر الحكام شرح الغرر )۱٦۸/۲(‏ - البحر الرائق /١٥(‏ ۲۷۷) - حاشية ابن عابدين 


(€/ 001( )01/0(. 
(۲) ينظر: أحكام القرآن» ابن العربي (۲/ .)٠١١‏ 
(۳) ينظر: الأم (ه/ *171/5(057) - الأشباه والنظائرء السيوطي ص۲۷". 
(6) ينظر: الشرح الكبير (7/5) - المبدع (9/5) - الإنصاف -)777١/5(‏ منار السبيل .)7017/1١(‏ 
)٥(‏ ينظر: المعاوضة على الحقوق» عبدالله الموسى ص/87١- .٠۹۰‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 
ل ا ااا 1115 4 rr‏ - 


وتعريف الحنفية للمال نوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول: أن طباع الناس تختلف في ميلها وتتناقضء فلا 
تصلح أن تكون أساساً ومقياساً لتمييز المال من غير المال» ولو أريد به 
الطبع السليم العام فليس له حد كذلك. 

الوجه الثاني: أن هذه التعريفات تخرج الأموال التي لا يمكن 
ادخارهاء کالخضراوات› وتحرج المنافع . وما لا يمكن حيازته كالحقوق 

الوجه الثالث: أن هذه التعريفات لم تعتبر في الشيء إباحة الانتفاع 


۶ 


3 غا 
ومن خلال ما تقدم يتبين أن تعريفات الحمهور للمال آقرب» ومن 
مجموعها يستفاد التعريف التالى : 
المال: ما يقع عليه الملك» وكان فيه منفعة مقصودة. مباحة شرعاً. 
1 0 9 20 
لغير ضرورة أو حاجة . 
التعريف الأول: الزوائد التى تحدث فى العين شيئاً فشيعاً”". 
التعريف الثانى: ما لا يمكن الإشارة إليه حساً دون إضافة» يمكن 
استيفاؤه. عير جزء مما اف ا 
)١(‏ ينظر: نظرية الالتزام ص74١-‏ معجم المصطلحات الاقتصادية ص 7947 - المعاوضة على 
الحقوق ص .١186‏ 
68 ينظر: معجم المصطلحات الاقتصادية ص۲۹۳ - المعاوضة على الحقوق ص ١4١‏ 


(۳) ينظر: المبسوط .)07/8/١١(‏ 
)٤(‏ ينظر: شرح حدود ابن عرفة (۲/ )07١‏ - مواهب الجليل (6/ .)57١‏ 


SAE 
ع - سا ج‎ 
نا زر دراسةد فِمّهيّة مُقَارَية‎ a: 
ف م کر‎ 
م بغ م7 م م‎ 


+0: -جج‎ Ege ENE 

التعريف الثالث: تهيَّوٌ العين المستأجرة لانتفاع المستأجر بها في 
ال 

التعريف الرابع: أعراض قائمة بغيرهاء لا أعيان قائمة بنفسها". 

من خلال التعريفات السابقة يستفاد التعريف التالي فيقال: 

المنافع هي: الأعراض المستفادة من الأعيان القابلة للانتفاع. 
والتي لا يمكن حيازتها بنفسها". 
ثانياً: مالية المنافع: 

اختلف الفقهاء في مالية المنافع على قولين : 

القول الأول: أن المنافع ليست أموالاً» إلا في الإجارة» وهذا قول 
ال 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: ما روي أن عمر أو عثمان وي : (قضى أحدهما فى 
اغرأة. 2 اك" يتنينها ,رهد No‏ 
أ كوي ر e‏ 


.)۲١١ /۳( ينظر: نهاية المطلب (1۸/۸) - المنثور في القواعد‎ )١( 

(۲) ينظر: إعلام الموقعين (؟/77). 

(۳) ينظر: آثار عقد الإجارة ص٤٤‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص٠۳۳‏ - العقد على المنافع 
ص .8١‏ 

(5) ينظر: بدائع الصنائع )٠٤١ /۷( )۱۷۳/٤(‏ - كشف الأسرارء البخاري )701/١(‏ (۳/ 407) - 
تبيين الحقائق (0/ 775) - التقرير والتحبير (؟/ .)١7/7‏ 

(0) عَرّت: أي خدعت, والغرور: الخديعة والتلبيس» وإظهار النفع فيما فيه الضرر. ينظر: مشارق 
الأنوار )۱۳١/۲(‏ - لسان العرب )١١/80(‏ - المغرب (7/ .)٠١١‏ 

(5) أخرجه مالك بلاغاً في الموطأء كتاب الأقضيةء باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه برقم 
(77959)» وابن أبي شيبة في مصنفه برقم »)351١75(‏ والبيهقي في الكبرى برقم 2)١57547(‏ 
وأورده الزيلعي» وابن الملقن» وابن حجرء ولم يتعقبوه بشيء. ينظر: موطأ مالك )٠١77/5(‏ = 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


rg of Eo 

وجه الدلالة: أن الصحابة و لم يحكموا بوجوب أجر منافع 
الجارية مع أولادهاء مما يدل على أنهم لم يعدوا منافع الجارية أموالا ؛ 
حيث إنها لم تقوّم» ولم يبذل لأجلها العوض”". 

الدليل الثاني: أن المنافع معدومة؛ لأنها قبل الطلب والاكتساب لا 
وجود لهاء وبعد كسبها تتلاشى وتفنى» وإذا كانت كذلك فلا يمكن 
حيازتها وإحرازهاء وبالتالي لا يصح أن تكون المنافع أموالا”'". 

ونوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول: أن المنافع وإن كانت معدومة فهي مال عرفا وشرعاً. 
والعرف معتبر في الأحكام الشرعية» ومن المعروف: أن من وضع يده 
على دار وسكنها مدة من الزمن أنه فوّت منفعتهاء وتفويت المنفعة تفويت 
شيء من المال» بدليل أن المالك يُعَوََّضِ عن ذلك”". 

الوجه الثاني: أن كون المنافع معدومة لا ينفي عنها المالية متى 
وجدت» كالعين المستأجرة إذا تلفت قبل تمام المدة» تلفت فيما بقي من 
مال المؤجرء وفيما مضى من مال المستأجرء وهذا لا ينفي عنها 
الا 

الوجه الثالث: أنه ليس بلازم في المال أن يخرز أو يحاز بنفسه. 
بل تكفي حيازة أصله ومصدره» فمن حاز سيارة فله أن يمنع غيره من 


= - مصنف ابن أبي شيبة )””5١/5(‏ - السنن الكبرى -)7١9/1(‏ نصب الراية (5/ )١١١‏ - البدر 
المنير (۹/ )87١7‏ - الدراية (7/ .)١7/4‏ 

.)5717//7( تبيين الحقائق (0/ 775) - مجمع الأنهر‎ - )١57/١١( ينظر: المبسوط‎ )١( 

(۲) ينظر: المبسوط )١57/١١(‏ - كشف الأسرارء البخاري )595/١(‏ - تبيين الحقائق )١77/5(‏ 
- البناية /۱١(‏ ۲۷۰) - التقرير والتحبير (7/ 17/7). 

(۳) ينظر: المعاوضة على الحقوق ص١19١.‏ 

(5) ينظر: المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)١57/١(‏ 


چ ۱ار 
e‏ .ا <4 
Nie’‏ 3 نا ركاء دراس هة مار 
سے »چ 7 37 
وبع و وصاط سادهه C2‏ 


aor Er e 
الانتفاع بها إِلّا بإذنه؛ لأنه يملك منفعة السيارة إلى جانب أصلها”".‎ 
الدليل الثالث: أن المنافع ليست مالا متقوماً؛ ذلك أن صفة المالية‎ 
للشىء إنما تبت بالتمول» والتمول صيانة الشىء وادخاره لوقت الحاجة.‎ 
."' والمنافع لا يمكن تمولها؛ لأنها أعراض لا بقاء لها"‎ 
: ونوقش من الأوجه التالية‎ 
الوجه الأول: أن المنافع أموال متقومة متمولة» بدليل اعتبار الناس‎ 
OD بن‎ 
. لها في تجاراتهم ومعايشهم‎ 
الوجه الثاني : أن هذا استدلال بموضع النزاع؛ فالتَمَوّل معناه اتخاذ‎ 
الشيء ا ولیس صيانته وار‎ 
الوجه الثالث: أن عدم اعتبار المنافع أموال متقومة فيه إهدار‎ 
للحقوق» وضياع لمصالح العباد» ثم إن العرف العام في الأسواق‎ 
. والمعاملات المالية يجعل المنافع غرضاً مال“‎ 
الدليل الرابع: أن المنفعة لا تماثل العين. بل هي دونها في‎ 
المالية؛ فالعين تبقى» وتقوم بنفسهاء وتضمن بمثلهاء أو بقيمتهاء‎ 
(VD د‎ 
. الاتلاف‎ 


.0 ينظر: أحكام المعاملات الشرعية» الخفيف ص٠۴ - حكم إخراج الزكاة من المنافع ص57‎ )١( 

(۲) ينظر: المبسوط )١577/١١(‏ - كشف الأسرار (١/505؟)‏ - تبيين الحقائق (0/ 75) - البناية 
)١١١ /6(‏ 

(۳) ينظر: الحقوق المعنوية» عجيل النشمي ص۳۲۷ - المعاوضة على الحقوق ص .١97‏ 

(6) ينظر: المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)١57/١(‏ 

(0) ينظر: أحكام المعاملات الشرعية» الخفيف ص١7‏ - حكم إخراج الزكاة من المنافع ص047. 

(5) ينظر: المبسوط )١57/١١(‏ - كشف الأسرارء البخاري )٠٠١/١(‏ - التقرير والتحبير 
(VT /۲)‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


اف ا O‏ 
الوجه الأول: أنه لا يلزم من كون المنفعة دون الأعيان في المالية 
أن تكون مالا متقوماًء والنزاع ليس في مماثلتها للأعيان أو عدمه. وإنما 
5 5 46 
هو في ماليتها وتقومها . 
الوجه الثاني: لا يُسَلَّم بأن المنافع دون الأعيان مطلقاًء فإن 
الأعيان تَقَوّم بالمنفعة» ويتوصل بالأعيان إلى المنافع» فالمقصود منا 
الأعيان» ل دا 


الدليل الخامس: أن المنافع إنما ورد تقويمها في الشرع بعقد 
الإجارة على خلاف القياس للحاجة استحساناً؛ لأن الإجارة بيع المنفعة» 
والمنافع فيها معدومة في الحالء ولكن الشارع لضرورة الحاجة إليها 
أعطاها حكم الموجودء وجوَّز بأن تكون محلا للعقد' ". 


ونوقش هذا الدليل: بأن هذا متحقق في أصل المنافع» سواءً ورد 
عليها العقد. أم لم يرد» مما يقضى بوجوب اعتبار أصل المنافع أموالاً ؛ 
لاتحاد العلة» وهى ال 


القول الثاني: أن المنافع أموال» وهذا قول جمهور الفقهاء» فهو 
قول عند الحنفية اختاره المتأخرون منهم» وهو قول المالكية"'', 


.١97ص ينظر: الحقوق المعنوية» النشمي ص۳۲۸ - المعاوضة على الحقوق‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدران السابقان»ء نفس أرقام الصفحات. 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١79"‏ - شرح المجلة )٠٠١ /١(‏ 

.١97”ص ينظر: المعاوضة على الحقوق‎ )٤( 

(0) ينظر: الفروقء الكرابيسي (۲۳۸/۲) - المدخل إلى نظرية الالتزام ص8١7.‏ 

() ينظر: بداية المجتهد )١1077/5(‏ - عقد الجواهر (۲/ )۷٤٤‏ - الذخيرة (۸/ )۲۸١‏ - حاشية 
الدسوقي (۳/ 557). 


ا 
إلا دراس مقار 
TT 1‏ 


<< 


والشافعة + والخالة > وا خاره تجملة فن الفقهاء والا ف 


وقد استدلوا على ذلك بما یلی : 
الدليل الأول: أن الشرع حكم بمالية المنفعة» وقومَها» وجعلها 


بمنزلة المال فى صور متعددة منها : 
أ - جواز جعل المنفعة مهراً يجري الاعتياض عليه في عقد النكاح. 


(010 


إفة 


0 


(0 


ومن أدلة ذلك : 

أولاً : قوله تعالى : قل إن امكعلتت. اخدى انى هن 
ن كن تم حج چ [المَصّص: ۲۷]» فدل على جواز جعل منافع 
الحر صداقاً شرعيا“» والمهر لا بد أن يكون مالا كما في قوله 
رھ م صد عط زسم ار رج سروه 4> ےم پو 
لے وجل لم م ما وراء كم أن ا | بولک حصنن عير 
مُسَنفْحِينَ 4 [النّسَاء: [٤‏ 

ثانا غ سين من سعد ركه كال جات اف إلى .رسول اة 
ا فقالت : يا رسول الله » إنى قد وهبت لك من نفسى› فقال 
رجل: زوجنيهاء قال: (قد زوجناكها بما معك من القرآن)“› 


> ر م 
اريد ١‏ 


سے 


ينظر: قواطع الأدلة )١١١/۲(‏ - روضة الطالبين )۱۲/١(‏ - المنثور (۳/ ۱۹۷) - مغني 


(YY /۲) المحتاج‎ 


ينظر: شرح الزركشي /٤(‏ ۱۸۲) - قواعد ابن رجب ص5١1-‏ المبدع (5/ )۲١‏ - كشاف القناع 


(A* /€) 


ينظر : نظرية الالتزام ص۲۱۸ - أحكام المعاملات الشرعية ص١"‏ - الفقه الإسلامي وأدلته. 


الزحيلي )7377/٠١١(‏ - الحقوق المعنوية» النشمي ص٣٠۳۲‏ - الأشياء المختلف في ماليتهاء 
اللحيدان ص۸٤۳‏ - المعاوضة على الحقوق ص ١90‏ - بذل المنافع بدلاً في الزكاة» الشراح 
ص۸٤‏ - حكم إخراج الزكاة من المنافع ص٦٤‏ 0. 

ينظر: المحرر الوجيز (5/ )۲۸١‏ - أحكام القرآنء ابن العربي (/ 444) - الجامع لأحكام 
القرآن (۱۳/ )۲۷٤-۲۷۲‏ - أحكام القرآنء الكيا الهراسي /٤(‏ 770). 

الحديث سبق تخريجه ص١١٠١.‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى؛ وحكمه 


Rg g40 
فدلٌ على جواز جعل منفعة تعليم القرآن صداقاً”''.‎ 


ب - جواز أخذ العوض على الرضاعة كما في قوله تعالى : فن ا 
کک فاوهن وهر 6 [الظلاق : 5 ففيه دليل على جواز أخذ المرأة 
أجراً مقابل منفعة إرضاع الولد". 


ج - جواز أخذ الأجر على منفعة قراءة القرآن"» كما في حديث ابن 
عباس وا وفيه (إن أحق ما أخذتم عليه أجراً كتاب اش). 


د - أن الشارع جعل المنفعة مقابلة بالمال في عقد الإجارة» وهو من 
عقود المعاوضات» ولو لم تكن أموالاً ما صح العقد عليها؛ لأن 
القن ل قلتي ا 


الدليل الثاني: قياس المنافع على الأموال» بجامع أن كلاً من 
المنافع والأموال يجب فيها الضمان» ويجري فيها التمول والتقويم. 


الإذن". 


(۱) سبق تخريجه ص٥٤۲.‏ 

(۲) ينظر: أحكام القرآن. الجصاص (۲/ )٠٠٤١۱۷٤‏ - أحكام القرآن» ابن العربي .)۲۸۸/٤(‏ 

(۳) ينظر: معالم السئن (۳ )١١١/‏ - شرح معاني الآثار (5 )١151/‏ - فتح الباري (4/ 501). 

(5) الحديث سبق تخريجه ص65١.‏ 

(4) ينظر: الملكية ونظرية العقد. أبو زهرة ص۷٥‏ - الأشياء المختلف في ماليتهاء اللحيدان 
ص57 ”7. 

(5) ينظر: المبسوط )١5١/١١(‏ - بداية المجتهد )١077/5(‏ - الذخيرة )7١87/48(‏ - حاشية 
الدسنوقي (۳/ 577) - النجم الوهاج )۱۹١/١(‏ - نهاية المحتاج )١77١/5(‏ - الملكية ونظرية 
العقد. أبو زهرة ص۷٥‏ - الحقوق المعنوية» النشمى ص75” - المعاوضة على الحقوق 
ص٤١۱‏ - الاختلاف في مالية المنافع ص۸. ١‏ 


چ ۱۲ا ار 
¥ عر اد ر 7 

| لطبي ا ر درَاسَة هة مار 
ر رم م27 طم ر کے 


اج لل ل ago‏ 

قال ابن رشد الحفيد ': ' والقياس أن تجري المنافع والأموال 
مجرى واتعدا ا 

الدليل الثالث: أن المنافع هي الغرض الأظهر من جميع الأموال. 
فإن الأعيان لا تكون مالا إلا إذا ثبت أن لها منفعة» فالأعيان لا تقصد 
لذاتهاء وإنما تقصد لمنافعهاء فتبين أن المنافع هي الأصل في ثبوت 
مالية الأعيان» وقيمة الشيء إنما تعرف بحجم منفعته» وأثمان الحاجات 
لاء فا ن ان ا 

الدليل الرابع: أنه قد جرى العرف العام بين الناس في الأسواق 
والمعاملات المالية على اعتبار المنافع غرضاً مالياً يتجر فيه» وتبذل 
لأجله الأموال» والناس لا يطلقون وصف المال على الشىء إلا إذا كان 
له قيمة عندهم» وما لا منفعة له لا رغبة فيه» ولا a‏ 


الدليل الخامس : أن عدم اعتبار المنافع أموالاً يفضي إلى تضييع حقوق 
الناس» وإغراء الظلمة بالاعتداء على منافع الأعيان التي يملكها غيرهم» وفي 
ذلك من الفساد والجور ما يناقض مقاصد الشريعة وعدالتها“ 


)١677/5( بداية المجتهد‎ )١( 

(۲) ينظر: الإشراف. القاضي عبدالوهاب (578/75) - عقد الجواهر الثمينة (؟7/ 265) - القوانين 
الفقهية ص07 قواعد الأحكام )187/١(‏ - تخريج الفروع على الأصول ص 775-70 - 
المغني )۳۲۳/١(‏ - المبدع (5057/5) - المدخل إلى نظرية الالتزام ص٠٠۲‏ - الملكية 
ونظرية العقدء أبو زهرة ص۷٥‏ - الحقوق المعنوية» النشمى ص75” - المعاوضة على 
االتعوق :صن ةا د المعاملات الدالية أصالة ومعاضزة (0144/1) حال دت فى مال 
المنافع ص۸ - بذل المنافع ص 45. ٠‏ 

(۳) ينظر: الفروق» القرافي -)۴۳١/١(‏ تخريج الفروع على الأصول ص٠۲۲‏ - الملكية ونظرية 
العقد. أبو زهرة ص۷٥‏ - أحكام المعاملات الشرعية ص١"‏ - الحقوق المعنوية» النشمي ٠۲٠‏ 
- إخراج الزكاة من المنافع ص٥٤٥‏ - الاختلاف في مالية المنافع ص868. 

(5) ينظر: تخريج الفروع على الأصول ص٠۲۲‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية (5"/ ۴۳) - الأشياء 
المختلف في ماليتها عند الفقهاء ص57 7. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


e 
E10 FE 


ا 
الترجيح: الراجح من القولين القول الثاني المتضمن أن المنافع 
أموال» ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 
أ - أن هذا القول تدعمه أدلة الكتاب والسنة» والقول الأول " ليس 
عليه دليل واضح قوي من أدلة الشريعة. لا من نصوصهاء ولا من 
u (Dı /‏ 
أصولها /! 
له - أن هذا القول : أحكم وأمتن وأجرى مع حكمة التشريع › ومصلحة 
الط وضا ال 
EG‏ فوة أدلة القول الثاني. وسلامتهاء وورود النقاش على أدلة القول 
الأول. 
يظهر أثر هذا الخلاف فى مسائل متعددة فى الإجارة» والوصية» 
9 )۳( 
والرهن» والوقف. وغيرها . 
وبعد عرض الخلاف في مالية المنافع أعود للحديث عن المسألة 
التي سقت الخلاف من أجلهاء وهي حكم بيع منافع الطبيب على سبيل 
التأبيد» بأن تشتري منشأة أو شخص منفعة طبيب مدة حياته» وبالنظر إلى 
هذه المسألة يتبين ما يلى : 


أولاً: أن منفعة الطبيب مال متقوم» بدليل جواز أخذ العوض عليها. 
انا أن البيع تمليك مؤبد» وأما الإجارة فهى مۇقتة . 


)١(‏ المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص۲۱۸. )١(‏ المصدر السابق نفس رقم الصفحة. 

(۳) ينظر في ذكر ثمرة الخلاف والفروع المترتبة على ذلك: تخريج الفروع على الأصول ص۲۲۷ 
-۲۲۸ - الأشباه والنظائرء السبكى (۲/ )۲۸١-۲۸١‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية (88/ )١١7‏ 
- الأشياء المختلف في ماليتها ص۸٤۳‏ - ۳١١‏ - بذل المنافع في الزكاة ص 04-40 - 
الاختلاف في مالية المنافع ص١٠‏ -77,. 

(5) ينظر: العقد الوارد على عمل الطبيب في الفقه الإسلامي» أحكامه. آثاره» انتهاؤه» محمد 
الغامدي ص١١.‏ 


ا ھا اا س 
(o‏ دا | ساي نا ل وراس هة ار 
سے ٭ وا 2٠:‏ ا 
ولع و صا مل ےم يه 3 


ثالثاً : أن الفقهاء تكلموا على مسألة عقد الإجارة بلفظ البيع» وهي 
مغايرة لهذه المسألة» وصورتها أن يقول المريض للطبيب: بعنى منفعتك 
هرا أو سئة » أو خش منتواات: 

وهذه المسألة الخلاف فيها بين الفقهاء على قولين : 

القول الأول: أن الإجارة لا تنعقد بلفظ البيع» وهذا قول عند 


الحنفية"» وهو الأصح عند الشافعية"''» وهو قول عند الحنابلة» وهو 
2 


| حب 
ھر SE"‏ 


مقتضى قول ابن حزم في ألفاظ البيوع 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: أن الأسماء كلها توقيف من الله تعالى» لا سيما 
(o)‏ 
بالنصوص . 
ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أن هذا القول مبنى على مسألة مبدأ اللغات : هل 
هي توقيفية أم اصطلاحية» وهي مسألة خلافية» والمختار أن بعضها 
(UD 4 E E‏ 
توقيفي» وبعضها اصطلاحي تواضع عليه البشر . 


)١(‏ ينظر: الاختيار )٥۱/۲(‏ - البناية (۲۲۹/۱۰) - درر الحكام شرح الغرر (۲۲۹/۲) - البحر 
الرائق (۷/ ۲۹۷). 

(۲) ينظر: الحاوي )٠٠١/٠١(‏ - المهذب (155/15) - نهاية المطلب (148/5) - مغني المحتاج 
(YY /۲)‏ 

(۳) ينظر: المغني /١(‏ ۳۲۲) - شرح الزركشي )۲۲۲/٤(‏ - المبدع )٤١۷ /٤(‏ - الإنصاف .)٤/١(‏ 

.)۲۳۲ /۷( ينظر: المحلى‎ )٤( 

)٠٥(‏ ينظر : المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة. 

(؟) ينظر: ميزان الأصول ص۳۸۸ -۳۹۰ - بذل النظر ص٤۳۷-۳‏ - التقرير والتحبير )۹۸/١(‏ - 
المحصولء ابن العربي ص۲۹ - تقريب الوصول ص١١‏ - قواطع الأدلة -)181/١(‏ = 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


مرچ زاوی سا ع ا ا قت تت ی 
الوجه الثاني : ليس معنى التوقيف هنا: المنع من التواضع على 
يلقنوا وضع الصيغ على حكم الإرادة والاختيار”''. 


الدليل الثاني : أن البيع يخالف الإجارة في الاسم والحكمء فالبيع 
يقتضي التأبيد» والإجارة تقتضي التوقيت» والبيع وضع لتمليك الأعيان. 
والإجارة وضعت لتمليك المنافع» والإجارة تضاف إلى العين التي يضاف 
إليها البيع إضافة واحدة» فتبين أن الإجارة قد اختصت بمعنى فيها يقتضي 
لفظاً يدل على ذلك» يُعَرّف بها ويفرق بينها وبين الي 


ونوقش: بأنه يسلم بصحة الفروق بين البيع والإجارة» لكنّ ' 
الألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنما هي أدلة يستدل بها على مراد المتكلم. 
فإدا ظهر مراده ووضح باي طريق كان عمل 5 


القول الثاني: أن الإجارة تنعقد بلفظ البيع» وهذا قول عند فقهاء 
الحنفية› وفيدله بعضهم بشرط التوقيت7؟), وهو قول فقهاء ا 


= المستصفى ص۱۸۱ - الإحكام (۲۹۳/۲) - البحر المحيط )۳۹۹/١(‏ وما بعدها - روضة 
الناظر ص١۷١‏ - المسودة ص5 05 - شرح الكوكب المنير )۲۸١ /١(‏ وما بعدها - إرشاد 
الفحول )5١/١(‏ وما بعدها. 

.)۲۸١ /١( قواطع الأدلة»‎ - )١55( ينظر: البرهان» الجويني»‎ )١( 

(۲) ينظر: الاختيار (؟7/ )0١‏ - نهاية المطلب (598/5) - المغني (6/ (YY‏ المبدع .)5١7/5(‏ 

(۳) إعلام الموقعين .)١1717/١(‏ 

)٤(‏ ينظر: المبسوط )١١/۷(‏ - البناية (١٠١/57؟1)‏ - البحر الرائق (۷/ ۲۹۷) - حاشية ابن 
عابدين (5/ 0). 

(5) ينظر: التهذيب (۳/ )۲۳٤‏ - الإشراف (75/ 505) - مواهب الجليل )۲۲۲/٤(‏ - البهجة 
(۹۸/۲(. 


عش الما نلوك 2ے و ےر 
e‏ ۹ و زر دراسة مهي مقار 
ک2 کر 


cf gomm ETT ERÊ 
وقول عند فقهاء الشافعية » وعند فقهاء الحنابلة”''. واختاره ابن‎ 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: حديث سعيد بن ميناء قال: سمعت جابر بن عبد الله 
وا يقول: إن رسول الله ا قال: (من كان له فضل أرض فليزرعهاء أو 
ليزرعها أخاه» ولا تبيعوها)» فقلت لسعيد: ما قوله: ولا تبيعوهاء يعنى 
الكراء؟ قال نة 

وجه الدلالة: فى الحديث دليل على صحة إطلاق لفظ البيع على 
الإجارة» وقد بوب عليه فى المنتقى بقوله: " باب ما يذكر فى عقد 
الإجارة بلفظ البيع "”". 

الدليل الثاني : أن الإجارة بيع منافع» قائمة على المعاوضة» يتقسط 
فا العوضن فقت يلظ ابيع 


الدليل الثالث: أن المتعاقدين إذا عرفا مقصود العقد انعقد بأي لفظ 


)١(‏ ينظر: الحاوي )١160/٠١(‏ - المهذب -)۲٤٤/۲(‏ كفاية النبيه )3١5/١١(‏ - مغني المحتاج 


(YY /۲)‏ 
(۲) ينظر: المغني )0/ -(TYY‏ شرح الزركشي (TY۲/©)‏ - المبدع )]٠07/5(‏ - الإنصاف -٤/١(‏ 
6). 


(۳) ينظر: مجموع الفتاوى (۲۰/ 0779). 

(5) ينظر: إعلام الموقعين .)٤/۲(‏ 

(0) ينظر: الشرح الممتع (4/١١٠١-؟١1٠ل).‏ 

)١55( الحديث أخرجه مسلم في صحيحه» كتاب البيوع» باب كراء الأرض برقم‎ )١( 
.)1١ ١/6/5 

(۷) ينظر: المنتقى» مجد الدين ابن تيمية» ص607”5. 

(۸) ينظر: المهذب )۲٤٤/۲(‏ - البيان (۷/ 3596) - المغني /٥(‏ ۳۲۲) - الشرح الكبير (5/ 5). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


2 9و RB‏ 
كان» وهذا عام في جميع العقود”''؛ إذا الاعتبار للمعنى لا للفظ”'"'. 
والشارع الحكيم سبحانه لم يحد حداً لألفاظ العقود بل ذكرها مطلقة"". 
وبذلك يتبين أن ' الألفاظ مقصودة لغيرهاء ومقاصد العقود هي التي تراد 
لأجلهاء فإذا ألغيت واعتبرت الألفاظ التي لا تراد لنفسهاء كان هذا إِلغاءً 

لما يجب اعتباره» واعتباراً لما قد يسوغ إلغاؤه". 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن صحة انعقاد الإجارة بلفظ 
البيع إدا فهم المتعاقدان المراد» ويؤيد ذلك ما يلى : 
أ - أن هذا القول أقوى دليلاء وأصح نظرا. 
ب - أن هذا القول يحقق مصالح الناس» وفيه مراعاة لأعرافهم 
وعاداتهم. واللفظ " إذا لم يكن له حد في الشرع. ولا في اللغة 
كان المرجع فيه إلى عرف الناس وعاداتههم ". 
وعليه فإن إجارة الطبيب إن وقعت بلفظ البيع فهي إجارة صحيحة. 
وتطبق بحقها أحكام الإجارة لا أحكام البيع. 
رابعاً: يتبين من خلال ما سبق أن بيع منفعة الطبيب على التأبيد لا 
تصح عند الفقهاء جين : لما يلى : 
أ داوعا دات اا وان اشير على مه 
وورود العقد على ذات الطبيب لا يصح؛ لأن الخر لا تملك مين 


.)37١/١( إعلام الموقعين‎ - )١197/7( ينظر: مجموع الفتاوى‎ )١( 

(؟) ينظر: المبسوط (۷/ 515) - بدائع الصنائع (۳/ )١97‏ - الأشباه والنظائرء ابن نجيم ص7١7.‏ 
(۳) ينظر: مجموع الفتاوى .)١١/۲۹(‏ 

.)۷۸ /۳( إعلام الموقعين‎ )٤( 

.)١١/۲۹( مجموع الفتاوى‎ )٥( 


اا 2000 520000000 
ذا لض ا زر دراسة نمه مقار 
SEY “gE‏ و بع 9و م طل ےم ع 
پر E ٥۰‏ 


(010) 


(۲( 


(۳) 
0 


+O 
o جهة ذاته. فهو لا يمك بيع نفسه. اما لك اجا رقي‎ 
العقد على منافع الطبيب على سبيل التأبيد لا يصح أيضاً؛ لأن‎ 
الإجارة من العقود المؤقتةء والتأبيد يبطلها”''. ولو ججوّز في سائر‎ 
الأعيان عقد الإجارة على التأبيد لبطل فيها معنى الملك”",‎ 

واللاتق بكل عقد مراعاة ما أثبت فيه من تأقيت أو تأبيد”؟ 


- أن من أجاز الإجارة على المدة الطويلة أجازها بشرط أن يكون 


الشيء المستأجَر مما يبقى غالبا مدة الإجارة"”'؛ ذلك أن 
الإجارات تختلف باختلاف الأمن والخوف» والجدة والقدم. 
وطول العمر؛ والغالب كالمحقق في الأحكام فوجب العمل به. 
والمصير إليه'"'» وإذا كان الفقهاء راعوا في الإجارة الطويلة بقاء 
الشيء غالباً» رعاية لمقصد العقدء وبعداً عن الغررء فإن منع بيع 
منفعة الطبيب على التأبيد أولى. 


ينظر: تبيين الحقائق )7١1//0(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ 007) - مواهب الجليل (771//5) - 
حاشية الصاوي (75/ )5١5‏ - الغرر البهية (777/5)- شرح الزركشي (6/ )١ ١‏ - المبدع 
(5/ لاه .)١‏ 

ينظر: بدائع الصنائع (۲/ )۳١‏ - تبيين الحقائق )٠١1/0(‏ - العناية (51/9) - درر الحكام 
شرح المجلة )]78/١(‏ - التاج والإكليل (7/ 075) - الشرح الكبيرء الدردير )١١/5(‏ - نهاية 
المطلب (۸/ 556)- تخريج الفروع على الأصول ص۱۹۳ - الأشباه والنظائر» السيوطي 
ص۳۲۷ - نهاية المحتاج (0/ 515) - قواعد ابن رجب ص9١7‏ - المبدع (5/ 5) - التحبير 
شرح التحرير (۷/ 775077) - شرح المنتهى (۲/ 0). 

ينظر : البيان» العمراني (5/ 5806). 

ينظر : نهاية المطلب .)۳۳١٣/۹(‏ 

ينظر: البدائع )١4١/5(‏ - تبيين الحقائق )٠١7/0(‏ - حاشية ابن عابدين (1/5) - عقد 
الجواهر (۲/ )۸٤٤‏ - الذخيرة /٥(‏ 5785) - مواهب الجليل /٥(‏ 5:09) - المهذب (۲۳۸/۲) - 
- روضة الطالبين )١195/0(‏ - مغني المحتاج )٤۷۳/۳(‏ - المبدع )٤١١ /٤(‏ - الإنصاف 
(40/5) - كشاف القناع (5/ )١‏ - المحلى .)١١/17(‏ 


ينظر : تبيين الحقائق )١٠١5/60(‏ - التبصرة (591/4-591/8/5) - المحلى (/7/ .)١١‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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ج - أن فقهاء الشافعية نصوا على أن من أوصى لآخر بمنافع داره مدة 
حياته. فللموصى له أن ينتفع بالسكنى فقط› وليس له أن يؤجرء 
أو يعير» ولا تورث عنه إذا مات؛ لأن ذلك من قبيل الإباحة لا 
التمليك» وإذا كان هذا في الوصية التي تغتفر فيها الجهالة فالمنع 
عِِ ۶ 2 
هنا اولى واحرى 7 
الفرع الثاني: بيع الحقوق الطبية: وفيه ثلاث مسائل: 
المسألة الأولى: تعريف الحق» وبيان أنواعه: 
التعريف الأول: اختصاص يقرر به الشرع سلطةء أو تكليفاً لله على 
عباده» أو لشخص على e‏ 


التعريف الثاني : اختصاص يمر به الشرع سلطة على شيءء أو 
اقتضاء أداء من آخر؛ تحقيقاً لمصلحة معينة”". 


ا يما 


والتعريف الأول أقرب التعريفات» وقد رجحه جملة من الفقهاء 
المعاصريه. 


والاختصاص: الانفراد. والاستئثار بالشيء. ويحرج به المباح 
الذي لا يختص به أحد كالكلاً» ومياه الأنهار. 


- )05/7( ينظر: روضة الطالبين (1417/5) - الأشباه» السيوطي ص۳۲۷ - أسنى المطالب‎ )١( 
(AT /5( نهاية المحتاج‎ 

(۲) ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص9١-‏ الملكية» العبادي .)١7١/١(‏ 

(۳) ينظر: الحق ومدى سلطة الدولة في تقييده» فتحي الدريني ص197١.‏ 

(5) ينظر: الذمة» المكاشفي ص٥٠‏ - نظرية الحق» الخولي ص4٤-٠٥٠‏ - حق الابتكار الضمور 
ص 


دلا ا 
SEE)‏ کل دراسة فِمَهيَةمُصَارٌَ 
SE "oY E‏ م ع را م کو ا 


«O 

يقرر به الشرع: قيد أخرج الاختصاص الذي لا يقره الشرعء 
کا ختصاص الغاصب بالمال المغصوب». والسارق بالمال المسروق. 

سلطة : سواءً كانت على شخص » كحق الولاية على التفسن :6 

تكليفاً : التزام على إنسان» إما مالي كوفاء الدين» وإما لتحقيق غاية 
معينة كقيام الأجير بعمله.'" 
أقسام الحق: 

ينقسم الحق باعتبارات متعددة أبرزها ما يلي : 

الاعتبار الأول: باعتبار صاحب الحق» وتنقسم الحقوق بهذا 
الاعتبار إلى ثلاثة أقسام : 

القسم الأول: حت الله تعالى (الحق العام)» ويقصد به: ما يتعلق به 
النفع العام للعالم من غير اختصاص بأحد» كحرمة الزنا"'". 

القسم الثانى : حق العبد» ويقصد به: ما يتعلق به مصلحة خاصة. 
كحرمة مال الغيرء وبدل المتلفات› امان المبيعات› وغير ذلك من 


المصالح الدنيوية” ". 

- ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام» الزرقا ص94١-١75 - المعاوضة على الحقوق ص۱۷۲‎ )١( 
. 307“ 

(۲) ينظر: كشف الأسرارء البخاري (5/ -)١6‏ التقرير والتحبير )١178/7(‏ - غمز عيون البصائر 
.)١١177/85(‏ 


(۳) ينظر: كشف الأسرارء البخاري )١148/5(‏ - شرح التلويح (۲/ )۳٠١‏ - التقرير والتحبير 
)١139/5(‏ - غمز عيون البصائر )١5١/5(‏ - الفروق» القرافي )1557/١(‏ - الموافقات 
(۲/ 0۹). 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 
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القسم الثالث: الحق المشترك. ويقصد به: ما اجتمع فيه الحقان: 

حق الله» وحق العبد» وحق الله يكون غالبا تارة كعدة المطلقة. 

العبد يكون غالباً تارة أخرى كحق القصاص"' 


الاعتبار الثاني : باعتبار المالية. 
ينقسم الحق بهذا الاعتبار إلى قسمين 


القسم الأول: حق مالي» ويقصد به: الحقوق التي تتعلق بالأموال» 
(YD) » 0.‏ إلى ها 
الارتفاق » وبححوها. 


القسم الثاني: حق غير مالي» ويقصد به: الحقوق التي تتعلق بغير 
المال» كحق القصاص» وحق الحرية» وحق الحضانة» وحق الولاية. 
0 
ونحوها . 


الاعتبار الثالث: باعتبار تعلق الحق بالشخص. 
تنقسم الحقوق باعتبار تعلقها بالأشخاص إلى الأقسام التالية : 
القسم الأول: الحق الشخصي» ويقصد به : ما يمره الشرع لشخص 


)١(‏ ينظر: الموافقات (۲/ ٠٤١‏ -081)- المنثور في القواعد (180/7) - الملكية» العبادي 
)٠۹/۱(‏ - الفقه الإسلامى وأدلته /٤(‏ 5856) - الذمة» المكاشفى ص٠۷ ۷١-‏ - المعاوضة 
على الحقوق ص۷۹٠.‏ 

(۲) حقوق الارتفاق: حق متقرر على عقار لمنفعة عقار آخر» مالكهما مختلف» أو لمنفعة شخص 
بغير إجارة» أو إعارة. أو وقف» أو وصية. ينظر : مرشد الحيران» فدري باشا» (FV)e‏ ص ة 
- الأموال» محمد موسى ص1088١-‏ معجم المصطلحات الاقتصادية ص44 - المعاملات 
المالية» الدبيان (°۸A/۱)‏ - حق الارتفاق» التويجري ص .5١‏ 

(۳) ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام ص 75 - المدخل إلى الفقه الإسلامي» مدكور ص74- 
٥‏ -الملكية» العبادي )١١5 /١(‏ -المعاوضة على الحقوق ص٠8١-١141.‏ 


ما 3 د ار ساك .2 عام وت ر 
حا ١‏ زرل ورامسة و فمهيّة مقارنة 
کو : 5 

م بع و 2 طم عي 


aor E TT roe 
في تسليم الثمن» وحق المشتري في تسليم المبيع» وقد يكون امتناعا عن‎ 
عمل منافي للمصلحة. كحق المودع على الوديع في عدم استقعمفاك‎ 

الوديعة. 


القسم الثانى : الحق العينى › ويمصل به : ما يمره الشرع لشخص 
الدين. 


فمحل الحق الشخصي فعل خارجي» ومحل الحق العيني مال مادي 
معين» فالحق الشخصي رابطة والتزام يقوم بين طرفين» أما الحق العيني 
فهو سلطة منصبة على عين معينة"''. 

وأضاف بعض الفقهاء قسماً ثالثاً وهو الحق المعنوي» ويقصد به: 
سلطة ترد على شيء غير مادي» سواءً كان نتاجاً ذهنياًء كحقوق 
التأليف”''. أم كان ثمرة نشاط يجلب العملاء» كحق الاسم التجاريء 
أو العلامة التجارية"» يترتب عليه احتكار» واستغلال هذا النتاج أو 
النشاط”*'. 


- ٤۳۲ص ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام ص76 -۲۷ - المدخل إلى الفقه» مدكور‎ )١( 
.18١ص الذمة» المكاشفي ص۷۳ - المعاوضة على الحقوق‎ - )١١5 /١( الملكية» العبادي‎ 

(۲) حق التأليف: ما ثبت ووجب للكتب والرسائل المجموعة» بسبب استنباط المؤلف شيئاً جديداً 
لم يسبق إليه» أو تطوير عمل علمي. ينظر: المعاملات المالية المعاصرة» شبير ص08 - 
المعاملات المالية» الكبي ص5١".‏ 

() الاسم التجاري والعلامة التجارية: ما يتخذه التاجر لتمييز نشاطه التجاري عن غيره» وقد 
يكون اسما فيسمى: الاسم التجاري» وقد يكون رسمأً فيسمى: العلامة التجارية. ينظر : 
المعاملات المالية» شبير ص١7‏ - معجم المصطلحات القانونية» كرم ص٤‏ - الحقوق 
المعنوية» النشمي ص٦۲۸‏ - المعاملات المالية» رواس ص١۳٠.‏ 

(5) ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام ص١”‏ - الملكية» علي الخفيف ص"١ ١5-‏ - الذمة - 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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الاعتبار الرابع : باعتبار تقرر الحق فى محله. 
ينقسم الحق بهذا الاعتبار إلى قسمين : 
القسم الأول: الحق المجردء ويقصد به: الحق الذي لا يترك أثراً 
بالتنازل عنهء صلحا أو إبراء» بل يبقى محل الحق عند المكلف بعد 
التنازل كما كان قبل التنازل» مثل: حق الدين» وحق الشفعة. 
القسم الثاني : الحق غير المجردء ويقصد به: الحق الذي يترك أثراً 
بالتنازل عنه» كحق القصاص” . 
وهناك تقسنمات أخرق. الحقوق7". 
المسألة الثانية: صور بيع الحقوق الطبية: 
الحقوق الطبية كغيرها من الحقوق لها صور متعددة» منها: بيع حق 
الاسم التجاري» أو العلامة التجارية» وبيع حق التأليف» وبيع حق 
الابتكار وبراءة اللاختراع» وغيرهاء. ولكن لما كان بيع حق الاسم 
التجاري» أو العلامة التجارية» أو التأليف لا يكون المريض غالبا طرفاً 
فيه» بينما حق الابتكار والاختراع قد يكون المريض طرفاً فيه في العقد 
الطبى» كالدواء الذي يبتكره الطبيب» للا سيكون الحديث هنا :تنه 
وسينتظم الكلام فيما يلي : 
أولاً : معنى حق الابتكار: يقصد به: ما يثبت للمخترع شرعاًء من 
= والحق١‏ والالتزام» المكاشفي ص۷۳ - المعاملات المالية المعاصرة. شبير ص00 - 
المعاملات المالية» الدبيان .)١١۹-۱۹۸/۱(‏ 
)١(‏ ينظر: الفقه الإسلامي وأدلته (5/ 758067) - المعاوضة على الحقوق ص187. 
(۲) هناك تقسيمات أخرى للحق» كتقسيمه إلى حق أصلي وتبعي» وحق موروث وغير موروث» 
وحق تام ومخفف. وحق دياني وقضائي › وغيرها. ينظر : المدخل إلى نظرية الالتزام ص١3‏ - 


الفقه الإسلامي وأدلته )€/ (YAO‏ - نظرية الحق› الخولي ص 10-55 - المعاوضة على 
الحقوق ص۱۸۲٠‏ - المعاملات المالية» الدبيان .)١57/١(‏ 


4 
دا 
ا0ك EEE‏ کل دراسة فِفَّهِيَةُ مُقَاريَة 
طل ص 


SE ro SE‏ ا و ال ییو ا پوو 
سلطة على ما اخترعه» تمكنه من الاحتفاظ بنسبته إليه» والاستئثار 
بالمنفعة المالية التي يمكن استغلالها منه 

ثانياً: طريقة المعاوضة في حق الابتكار الطبي : 

إذا كان ار و أن جار تا فإن حق الطبيب يكيف في 
المعاوضة بإحدى طريقتين : 

الطريقة الأولى: اعتبار شركات الأدوية مشترية لحق الابتكارء 
وتقوم هي بدورها ببيعه على الناس» وفق عقد 0 يتضمن رفع الطبيب 
المبتكر يده عن حقه في هذا الدواء كلياًء أو جزثياً. 

الطريقة الثانية: اعتبار المستهلكين» وهم المرضى المشترون من 
الطبيب» ويستحق الطبيب الثمن على أنه هو صاحب الحق» وقد تستحق 
شركات الأدوية شيئاً من العوض عند توسطها في البيع". 

والمراد هنا عندما يكون الطبيب أحد طرفي العقد» والطرف الآخر 
المريض. 
المسألة الثالثة: حكم بيع الحقوق الطبية: 

أولاً : الحقوق بالنسبة إلى قبولها للمعاوضة أقسام : 

القسم الأول: حقوق لا تقبل المعاوضة ولا المصالحة» وهي التي 
أثبتها الشارع لأصحابها دفعا للضرر عنهم. كحق الشفعة» 
الفا :فيك ان بجوز الاعتياض عنهاء لا عن طريق البيع» 
ولا عن طريق الصلح؛ لأنها إنما ثبتت لدفع الضرر. 
)١(‏ ينظر: حقوق الاختراع والتأليف في الفقه الإسلامي» حسين معلوي ص6". 


)۲( ينظر: الحقوق المعنوية. البوطي (9/ 5 0( - بحوث في قضايا فقهية معاصرة». محمد تقي 
العثمانى ص١أ٠٠.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


القسم الثاني : حقوق لا تقبل المعاوضة»ء وتقبل المصالحة» وهي 
التي أثبتها الشارع لأصحابها أصالة» لا على وجه دفع الضرر» كحق 
القصاصء فهذه الحقوق تجوز المعاوضة عليها على سبيل الصلح. 
ولأصحابها فقط؛ لأن هذه الحقوق ثبتت ابت ی اھر لئس ضر 
بصفة مخصوصة. 

القسم الثالث: حقوق تقبل المعاوضة» والمصالحة» وهي الحقوق 
التي ثبتت لأصحابها بحكم الت رالا كح ال ار را 
حل لبر ا اا TE‏ 

وهذه الحقوق قد وقع الاختلاف في بيعهاء والقول في ذلك على 
النحو التالي : 

أولاً : ذهب جمهور الفقهاء إلى جواز بيع حى السوب نيعا 
للأرض؛ لأن البيع وقع في الأصل على غير الشرب» فليس الشرب 
مقصوداً في العقد. بل هو تابع لغيره» ويصح ضمناً ما لا يصح قصداً. 
وعملاً بالعرف الجاري في ذلك . 


-٠١١ حق المرور: حق الاجتياز في ملك الغير. ينظر: مجلة الأحكام العدلية م(517١) ص5‎ )١( 
الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص٠١٠ - أحكام المعاملات الشرعية ص۷۳ - حق الارتفاق‎ 
٠١١ص ص1۹ - معجم لغة الفقهاء‎ 

(۲) حق المسيل: حق تمرير الماء في عقار الغيرء بأن تكون الأرض لها مجرى ماء في أرض 
أخرى. ينظر: مجلة الأحكام العدلية» م(55١)‏ ص٤٠٠‏ - أحكام المعاملات الشرعية ص۷۳ - 
حق الارتفاق ص"156. 

(۳) ينظر في هذا التقسيم: المعاوضة على الحقوق ص‌۱۹۸-٠١۲.‏ 

(5) ينظر: الاختيار (۲/ )٠١‏ - تبيين الحقائق (5/ )0١‏ - العناية (5/ 574) - حاشية ابن عابدين 
)۳۸١ /۲(‏ - المدونة (5/ )٤۷١‏ - الذخيرة )١178/5(‏ - شرح ميارة (55638/7) - البهجة 
(۱۷۹/۲) - نهاية المطلب )٥١۲ /٥(‏ - فتح العزيز ۳/۲0 ) - روضة الطالبين )۳٠۲/١(‏ - 
مغني المحتاج )۳۷١/۲(‏ - المغني /٤(‏ ۳۷۲) - الإنصاف (5/ )۲٠١‏ - كشاف القناع (۳/ )٤٠١‏ 
- مطالب أولي النهى (۳/ .)٠١‏ 


ةالو س 

4:02 يلل سبحم‎ BÊ 

ثانياً: بيع هذه الحقوق منفردة» وقد اختلف العلماء في بيعها منفردة 
على قولين : 

القول الأول: أن حقوق الارتفاق لا يجوز بيعها منفردة» وهذا 
مذهب الح وقول للشافعية في حقي الشرب TT‏ ومذهب 
الحنابلة في هذين الحقين "» وقول ابن حزم في حقي الشرب 
ا 

وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

أولاً: من السنة: وقد استدل بذلك فقهاء الحنابلة والشافعية وابن 
حزم» ومن أدلتهم : 

الدليل الأول: عن جابر بن عبد الله و قال: (نهى رسول الله كل 
عن بيع فضل الماء)””". 

الدليل الثاني: عن رجل من المهاجرين من أصحاب النبي كله قال : 
غزوت مع النبي بيه ثلاثاً أسمعه يقول: (المسلمون شركاء في ثلاث: في 
E NIE‏ 


SE 


)١(‏ ينظر: البدائع )١1894/5(‏ - الاختيار )۲١/۲(‏ - العناية (478/5) - حاشية ابن عابدين 
(ه/ .(A*— VA‏ 

(۲) ينظر: نهاية المطلب(207/0) - فتح العزيز (5/ 7547) - روضة الطالبين )۳١١ /١(‏ - مغني 
المحتاج(۲/ .)۳۷١‏ 

(۳) ينظر: المغني -)5١/8(‏ المبدع )5١/85(‏ - الإنصاف (60/ )76١‏ - كشاف القناع (۳/ 01۰ 

.)٥١١ ٤۸۸ ينظر: المحلى (/ا/‎ )٤( 

)١6576( الحديث أخرجه مسلم في صحيحه» كتاب المساقاة» باب تحريم بيع فضل الماء برقم‎ )٥( 
.)١9ا//9(‎ 

)١(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (۸۲٠۲۳)ء‏ وأبو داود في كتاب البيوع» باب في منع 
الماء برقم »)۳٤۷۷(‏ وابن ماجة في أبواب الرهون» باب المسلمون شركاء في ثلاث برقم 
»)۲٤۷1(‏ والبيهقي في الكبرى برقم »)١7١1/1(‏ وفي السند راوي لم يسم» وصححه - 


ا لباب الٹانے,: تكسيف العقد ١‏ ( 
و ا E 0۹ BE‏ 
پیر ١‏ ۵ ي 


o> 
» و حه الدلالة: أن الماء لا يملك› وا يجب بذله» ويحرم بيعه‎ 


وأن الناس شركاء في جميع أنواع الماء من غير فرق بين المحرز وغيره» 
o‏ هل (Del‏ 
ومن لازم الملك الاختصاص وعدم الاشتراك . 


ونوقش: بأن المراد هنا اشتراكهم في المياه الجارية في الأودية 
والأنهار العظيمة» فإن الانتفاع بها يكون لعموم الناس» يستوي في ذلك 
مسلمهم وكافرهم"» ثم هذا الاستدلال معارض بالإجماع المحكي على 
أن من أخذ ماءً من نهر أو بحر وحازه دون الناس أنه قد ملکه» وأن له 


)۳( 
ررعه 


we 


الدليل الثالث: أن حق المجرى من المرافق التى يجب يذلها مجانا 
:1 1 : . (€) 1 0 
إذا لم يكن على صاحبها ضرر في ذلك »> وقد وردان عمر بن 
الخطاب وله حكم بذلك”". 


الألباني» وقال: ' السند صحيح» ولا يضره أن صاحبه لم يسم ؛ لأن الصحابة كلهم عدول 

'". ينظر: مسند أحمد (78/ 175) - سنن أبي داود (0/ )۳٤٤‏ - سنن ابن ماجة (078/7) - 

سنن البيهقي (5/ )٠١‏ - بيان الوهم والإيهام )٤١١ /١(‏ - التلخيص الحبير (7/ )١1655‏ - إرواء 

الغليل (”/8). 

.0756 /٥( ينظر: شرح النووي على مسلم (۲۲۹/۱۰) - نيل الأوطار‎ )١( 

(۲) ينظر: المبسوط )191١/77(‏ - العناية )۷۹/٠١(‏ - المفهم. القرطبي .)55١/5(‏ 

(۳) ينظر: المعلم (۲۸۸/۲) - إكمال المعلم (7737//5) - المفهم .)٤٤١/٤(‏ 

(5) ينظر: روضة الطالبين )117-177١/5(‏ - مجموع الفتاوى )17-1١7/70(‏ - كشاف القناع 
6١١/9‏ ). 

)٥(‏ وذلك في الأثر الوارد عن عمرو بن يحيى المازني عن أبيه أن الضحاك بن خليفة ساق خليجا 

ليقي فأراد أن يمر به في أرض 0 مسلمة» فأبى محمدء » فقال له الضحاك : 

لم تمنعني» وهو لك منفعة تشرب به أولاً وآخراء ولا يضركء. فأبى محمدء فكلم فيه الضحاك 

عمر بن الخطاب فدعا عمر بن الخطاب محمد بن مسلمة فأمره أن يخلى سبيله» فقال محمد: 

لا4 ا تمع ع ينعت وو ی و 

يضرك» فقال محمد: لا والله» فقال عمر: والله ليمرن به» ولو على بطنك» فأمره عمر أن يمر 

به» ففعل الضحاك ". أخرجه مالك في الموطأء في كتاب القضاءء باب القضاء في المرفق = 


اما هات اا و ےر ب 
||| لخلةء ا ل دراسۀ هة متاه 
SE BE‏ ر 
وخر ٠١‏ ي 


نايا : من المعقول : 

واستدل بذلك فقهاء الحنفية فقالوا: حقوق المبيع ليست بمال» 
والحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء» وهذه الحقوق مجهولة في 
نفسها؛ فكمية الماء المارة لا تَعْرّفء وتختلف قلة وكثرة» ولا يقدر على 
تسليمها؛ لأن الماء قد ينقطع جريانه» والهواء لا يستقرء ولا يمكن 
ضبطه» وإمساكهء فهو بيع غرر وجهالة"''. 

ونوقش: بأنّ حق الشرب يمكن حيازته» وتملكه» وهو مال حقيقة 
والبيع ليس لمادة الهواءء إنما هو لسطح البناء من أجل الانتفاع به 
والبناء عليه» وهو مال يمكن الانتفاع به» واستغلاله» والجهالة المذكورة 
جين ل مسن ومع ةن OT CD‏ 1 7 


قال النووي : ولا اتی بالجهل بعدر ماء المطر؛ لآنه لا یکر 


٠ 1‏ د Dus‏ 
معر فته › وهدا عقد جوز ألا ١‏ 


<o 


900 5 ) 5 کے 2 چ 
الحنفية في حقي الشرب» والمرور”**'» وهو قول المالكية في بيع الحقوق 
کا 


= برقم »)۲۷٦١(‏ وصحح ابن حجر إسناده في الفتح. ينظر: الموطأ )1١174/5(‏ - فتح الباري 
(ه/ .)١١١‏ 

)١(‏ ينظر: المبسوط )555/١5(‏ - البدائع )۱۸۹/١(‏ - تبيين الحقائق )5١/5(‏ - حاشية ابن 
عابدين (۲/ 786). 

(۲) ينظر: حق الارتفاق ص5١١-‏ المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)7757/1١(‏ 

(۳) روضة الطالبين .)77١/5(‏ 

)٤(‏ ينظر: الهداية (۳/ )٤۷‏ - تبيين الحقائق )0١/5(‏ - درر الحكام شرح الغرر (7/ )١77‏ - البحر 
الرائق (5977/6). 

(6) ينظر: المدونة )75١15/5(‏ - الاستذكار )۱۹۳١/۷(‏ - الذخيرة )١128/5(‏ - مواهب الجليل 
(غ:/ 76 3). 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


CLD 992‏ 
وأحد قولى اللا والحنابلة فى حقى الشرب» والمجرى› وقولهم 
في سائر الحقوق الأخرى” '". 


ادنيل الأول قال فان اط كاه ررك نوا يه دكار 
E CI‏ اس كك N‏ 

الدليل الثانى: ما جاء فى الحديث أن النبى كلل قال: (فإن 
دماءکم» ا وأعراضكم حرام» 50 هذاء في 
شهركم هذاء في بلدكم هذاء ليبلغ الشاهد الخائب)". 

وجه الدلالة من الدليلين: أن الآية والحديث تضمنا النهي عن أكل 
مال الناس بالباطل» والحقوق أموال يعاوض عنهاء والقول بعدم بيعها 
يفضي إلى أكلها بالباطل» وذلك محرم» مما يقتضي جواز بيعها. 

الدليل الثالث: أن حاجة الناس إلى بيع حقوق الارتفاق قائمة» وقد 
جرى عمل الناس على بيعها قديماً وحديثاً””". 


86 
١ 
TN 

.9 
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)١(‏ ينظر: فتح العزیز(٠۱/‏ ۳۲۷) - روضة الطالبين (5/ )3١١‏ - كفاية النبيه )41/١/١14(‏ - مغني 
المحتاج (۳/ هما ). 

(۲) ينظر: المغني )5١/5(‏ - المبدع )۲۹۳/٤(‏ - الإنصاف (551-758/5) - كشاف القناع 
١١/6‏ 6). 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» كتاب العلم» باب قول النبي ييه " رب مبلغ أوعى من 
سامع " برقم (51)» ومسلم في صحيحه.ء كتاب القسامة والمحاربين» باب تغليظ تحريم 
الدماء والأعراض والأموال برقم .)١71/4(‏ ينظر: صحيح البخاري )75/١(‏ - صحيح مسلم 
١135/6‏ ). 

(5) ينظر: المعاملات المالية» الدبيان (۲۲۹/۱). 

.)۲۲۲ /۲( نهاية المطلب (507/8) - أسنى المطالب‎ - )۳۷١ /5( ينظر: المغني‎ )٥( 


VELA 6‏ 
ت ع أ رم سر ص 2 و ر 
a‏ زوء دراس هة مقار 
وس سوس اک ب $ 


قيمة معتبرة في عرف الناس» لذلك فالمعاوضة عليها صحيحة . ويجور 
التصرف فيها بي وجه من أوجه التصرف . 


الترجيح: الذي يترجح هو القول الثاني» المتضمن جواز المعاوضة 
على حقوق الارتفاق» ويترجح لي القول بجواز ذلك مطلقاً في كافة 
الحقوق» سواءً حق الشرب» أو المجرىء. أو المسيل» أو المرورء أو 
التعلي؛ لن حاجة الناس تقتضي ذلك» ولآن الحقوق لها قيمة مالية» 
وقد أصبحت في عرف الناس محلا للتعامل 


حب 
SEY ES‏ 


' حقوق الآدميين تقبل من المعاوضة 

والبدل ما لا يقبلها حقوق الله تعالى» ولا تمنع المعاوضة في حق الآدمي 

إلا أن يكون في ذلك ظلم لغيره» أو يكون في ذلك حق لله "”". 

وقل وفع خلاف بين الفقهاء المعاصرين فى مالية حق الابتكار. 

والمعاوضة عليه والخلاف بينهم على النحو التالى : 
أولا : تحرير محل الخلاف : 

أ - لا يختلف الفقهاء المعاصرون فى أن الملكية الذهنية المولدة 
للصور الفكرية المبتكرة» والتي تمثل الصفة العلمية» أو القدرة 
الذهنية لا توصف بالمالية؛ لأنها صفات غير محسوسة قائمة 
r OT‏ 


وقد قال ابن تيمية كته : 


ب - لا يختلف الفقهاء المعاصرون في أن الأشياء الحسية العينية» أو 


(۱) ينظر : المعاوضة على الحقوق صا .١١‏ 
030( مجموع الفتاوى (۳۱/ (TY‏ 
(9) ينظر: حق الابتكار» فتحي الدريني ص۳۳٠‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص775. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 HGHO> 
الشكل المادي الذي تتجسد فيه الصورة الفكرية المبتكرة» والذي‎ 
يظهر في مواد مرئية » أو مسموعة» على شكل كتاب» أو شريطء‎ 
أل ال أو دواء يوصف بالمالية؛ لانطوائه على فيمة مالية‎ 

2000 


_ 
SEY FE 


معتبرة 
ج - وقع الخلاف بين الفقهاء المعاصرين في الصور الفكرية المجردة 

ب اه راك سيا O‏ مالع ل ع باق 

القول الأول: أن حق الابتكار ليس حقاً مالياًء فلا يجوز الاعتياض 
عنه» ولا التصرف فيه» وبه قال بعض الفقهاء الشعا ضر" وفيد 
بعضهم عدم جواز الاعتياض عنه بعد نشره» لا قبله"". 


وقد استدلوا على ذلك بما فلن : 


الدليل الأول: أن حق الابتكار من الحقوق المجردة» والحقوق 
المجردة ليست بمال فلا يجوز الاعتياض عنها”* 


ونوقش هذا الدليل من الوجهين التاليين : 


الوجه الأول انه لا 0 ا ها الح م قل اعون 


)١‏ ينظر: حق الابتكار » الدريني ص”77١-‏ حقوق الاختراع والتأليف ص"77. 

(۲) ينظر: مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» الدورة )٥(‏ (/ 35075) - فقه النوازل» بكر أبو 
زيد )١115-١177/1(‏ - حق الابتكار» الدريني ص٦۱۸‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص 71١‏ 
- المعاملات المالية»الدبيان (۲/ ۱۸۷) - حق الابتكار الضمور ص٠٠‏ - الحقوق المعنوية» 
أبو العزم ص۳۲۸ - حق التأليف» الجميلي ص". 

(۳) ينظر: الملكية الفكرية» عدنان الصمادي ص؟77-77. 

(5) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد )١17/7(‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص۴٥۲‏ - المعاملات 
المالية» الدبيان )١91١7/١(‏ 


مش ارال لاخدا اشم ر ...در 
a‏ 7 ارلا «راسَة نيه مكار 
وسح سرس ا کک معي را f‏ 


المجردة» بل هو حق عيني أصلي متقررء فهو حق يثبت لصاحبه أصالة. 
ويصح له التنازل عنه el‏ 1 

الوجه الثاني: أنه لو سُلَّم بأنَّ هذه الحقوق من الحقوق المجردة 
فإنه لا يُسَلّم أنها لا توصف بالمالية؛ لما تتطلبه من جهد فکري» ووقت 
زمني» ولجريان العرف على اعتبارهاء وجواز الاستعاضة عنها”'". 

الدليل الثاني : أن حقوق الابتكار ونحوها مادتها العلم» والعلم من 
الأمور المباحة» ولا يجوز منع أحد عن التصرف في الأمور المباحة. 
فمن اشترى مبتكرا جاز له بحكم تملكه له التصرف فيه» والقول بمالية 
الحقوق وجواز المعاوضة عليها يقتضي منع الآخرين من التصرف فيها" '". 

ونوقش هذا الدليل من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول: أن المباح قد ينتقل من حالة الإباحة إلى حالة 
التملك» وبعد أن يصبح مملوكاً لا يحل لأحد الاعتداء عليهء وهذه 
الحقوق بالسبق إليها وحيازتها وبذل الجهد في إخراجها تصبح من 
الحقوق: الحا" 

الوجه الثاني: أن هناك فرق بين تمليك الانتفاع وبين ملك المنفعة. 
فمن اشترى مبْتكرأ فقد ملك الانتفاع به فقط بمقدار محدد» ولا يحق له 
التصرف إلا في حدود ذلك المقدار. 


“SÊ 
SEE iS 


.٠٠٠١- ۲٠٤ص ينظر: حق الابتكارء الدريني ص٠5 - حقوق الاختراع والتأليف‎ )١( 

6 ينظر : فقه النوازل» أبو زيد (۱۲/۲( _- حقوق الاختراع والتأليف ص1 70 - حق الابتكار. 
الضمور ص١5‏ - المعاملات المالية» الدبيان )١1957/١(‏ - الملكية الفكرية» الصمادي ص". 

(۳) ينظر: حقوق الاختراع والتأليف ص۷٦۲‏ - حق الابتكار» الضمور ص۸۷. 
)١۱۱۸-١١۷ /1(‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص7565-/701 - المعاملات المالية» الدبيان 
.)١9!//-١95/١(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Ere E Bo 
الدليل الثالث: أن حق الابتكار قد يرد على بعض العلوم الشرعية»‎ 
والعلوم الشرعية من القرب والعبادات التي لا تصح المعاوضة عليهاء‎ 
والتي حقها أن تبذل للناس» ولا يصن بها على من يحتاجهاء والضن بها‎ 
مفض إلى كتمان العلم الذي ورد النهي عنه".‎ 


ونوقش هذا الدليل من ثلاثة أوجه : 


الوجه الأول: أن كون العلم من القرب والطاعات لا نزاع فيه. 
وهو خاص بالعلم الشرعي» ولا ينافي استحقاق الأجر الدنيوي» كما أنه 
لا يتنافى مع مالية الأشياء والأعمال» فإن المعنى الديني موجود في 
الأعمال الدنيوية إذا حسن القصد» سواءً كان العمل مادياًء أو فكرياًء 
وقد جاز أخذ الرزق على الإمامة العظمى» والصغرىء. وولاية القضاءء 
وتعليم العلم. وغيرهاء فما دونها من باب أولى». فمن أخذ عوضاً عن 

حقه المعنوي لقصد التعفف والتقوت» مع حسن مقصده» ورغبته في نفع 
المسلمين فذلك جائز غير ممنوع" ٠»‏ خاصة ما يتعلق بعلم الطب فإن 
أخذ ع ده جائز. 


الوجه الثاني : أن النهي ورد عن كتم العلم. > لا أخذ المعاوضة 
عليه» وفرق بين كتمه ويذله بعوض نان كتم العلم الوارد في 
الحديث قد اختلف العلماء فى و 


(۱) ينظر: فقه النوازل» ابو زيد (۱۸۲/۲) - حقوق الاختراع والتأليف ص708. ۲٣۲‏ - حق 
الابتكارء الضمور ص٠5‏ - المعاملات المالية» الدبيان .)١195-١95/١(‏ 

(۲) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد (۲/ ۱۸۲- ۱۸۳) - حقوق الاختراع والتأليف ص777-708 - 
حق الابتکار» الضمور ص۷۱ - المعاملات المالية» الدبيان .)١195-١95/1١(‏ 

(۳) ينظر: حق الابتكار» الدريني ص١٠٠-‏ حقوق الاختراع والتأليف ص77 - حق الابتكار» 
الضمور ص١۷‏ 

- من العلماء من حمل النهي الوارد في كتم العلم على كتم العلم المتعين على الشخص» ومنهم‎ )٤( 


جح 
ر كم انحن 


د 2 N‏ 
E‏ 2 اء دراسة مهي مقار 
وسرع ر ركام کر 
چ oOo m8 mee‏ 


الدليل الرابع : أن فی بذل حقوق الابتكار» والتصنيف» ونشرهاء 


وانتماع الناس بها 7 تحفيق لمقاصد شرعية ي تتمثل في دشر العلم. وخمض 
الأسعارء والاحتفاظ بهذه الحقوقء. واحتكارها يفوت تلك 
المصالح'. 


ونوقش هذا الدليل: بأن حفظ الحقوق وتشجيع المبتكرين محفز 


للوبداع والإنتاج. و ممع المبتكر من حمه يودي إلى فتور همه » وتقاعسه » 
وينتج عن ذلك ركود للحركة العلمية". 


القول الثانى: أن حق الابتكار حق مالى» يجوز الاعتياض عنه» 


والتصرف فيه» وعلى هذا قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي””» وبه قال 
)€3 
جمهور الفقهاء المعاصرين . 


(010) 
(۲) 
(۳) 


42 


من حمله على حبس الكتب لمن طلبها للانتفاع بهاء ومنهم من حمله على ترك التصنيف لمن 
كان متأهلاً لذلك» ومنهم من حمله على كل من لم يكن له غرض صحيح في كتمه. ينظر: 
مرقاة المفاتيح )3١5/١(‏ - معالم السنن )١86 /٤(‏ - شرح السنة )”:9/١(‏ - المنثور في 
القواعد (۳/ ه”) - الآداب الشرعية (۲/ .٠٤١‏ 

ينظر: حق الابتکار» الدريني ص 177-١57‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص٣٣۲‏ 

ينظر: حق الابتكارء الدريني ص۳١٠‏ - حق الابتكار» الضمور ص1۲. 

ينظر: القرار رقم »)٤۳(‏ منشور بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» الدورة (0) 
(9/ امه ؟). 

ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام ص١"‏ - المدخل للفقه. مدكور ص۲٤‏ - الملكية» 
الخفيف ص٤٠‏ - فقه النوازل» أبو زيد (۲/ ۱۸۳) - بحوث في قضايا فقهية معاصرة (١//ا١١)‏ 
- الحقوق المعنوية» البوطي» مجلة المجمع (1108/5) - بيع الاسم التجاري» الزحيلي»› 
مجلة المجمع (5) (5/ )۲۳۹١‏ - الحقوق المعنوية» النشمي ص ۳٠١‏ - حق الابتكار» الدريني 
ص9١٠‏ - المعاملات المالية» شبير ص 194 - المعاملات المالية» رواس ص٥۷‏ - الملكية» 
العبادي )١198/١(‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص*۲۷- دراسة شرعية لأهم العقود الماليةء 
الشنقيطى (7/57/7) - المعاملات المالية»الدبيان (7/ )1١١5-7١١‏ - مسائل فقهية معاصرة. 
السند ص .٠١١‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
SE 1V BE‏ 


ل 
وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلي : 


أولاً: من الكتاب والسنة: 


هسين علج أن تَأحْرَنِ َم حجج 4 [القَصّص: ۲۷]. 
الدليل الثانى: حديث سهل بن سعد ويه » وفيه أن النبى ية قال 
للرجل: (قد زوجناكها بما معك من القرآن)”". 
وجه الدلالة: أن ما يبذل في البضع مال» وقد بذلت المنافع فيه. 
(TY) ٠ . 5‏ 
عليه خاصة مع ما يتطلبه من جهد ذهني› وعمل بدني . 
الدليل الثالث: حديث ابن عباس ويا وفيه (إن أحق ما أخذتم عليه 
أجراً كتاب ا)۳ 


ففيه جواز أخذ العوض على القرآن» والسنة مثله» وإذا جاز ذلك 
القواعدء وتأصيل العلوه“. 


الدليل الرابع: عن رافع بن خديج #5ئه#قال: قيل: يا رسول الله 
ا الكسب أطيب؟ قال: (عمل الرجل بيده وكل بيع ون 


.٠١١ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۲) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد (۲/ )۱۷١‏ - حق الابتكارء الدريني ص٤۳٠‏ - حقوق الاختراع 
والتأليف ص" .١‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 50 .١‏ 

(54) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد )۱۷١/۲(‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص57 .١‏ 

(6) الحديث سبق تخريجه ص١ .١١‏ 


جد 
SEA ES‏ 


ا ةاشم ر ہے 
E‏ 2 6 ا زر دراسة فِمهية مُصَارة 
ےو واک کے 
مه 


وجه الدلالة: أن الكسب يشمل سائر المباحات» وحق الابتكار 


مندرج في ذلك من باب أولى؛ لما يبذل فيه من جهد ذهني. وعمل 
بدني» ولما يشتمل عليه من المنافع المتعدية"'". 


الدليل الخامس : غ اسر فر رس قال : أتيت النبي - 6 - 
فبايعته» فقال: (من سبق إلى ما لم يسبقه إليه مسلم فهو له)”". 

وجه الدلالة: أن من سبق إلى ابتكار شيء جديدء مادياً كان أو 
معنوياً فهو أحق به» وله حق الانتفاع به» والاعتياض عنه؛ لأنه نتاج 
فكره وقلمه. وسبقه إليه يمنحه حق اللاختصاص 0 


الدليل السادس: عن أبى هريرة ضى الله عنه أن رسول الله كلا 
قال: (إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاثة: إلا من صدقة 
جارية. أو علم ينتمع به » أو ولد صالح يدعو 0 

وجه الدلالة: أن العلم من عمل الإنسان» وعمل الإنسان له قيمة 


)١(‏ ينظر: فقه النوازل» أبو زيد (۱۷۲/۲) - حقوق الاختراع والتأليف ص٤٤۲‏ - حق الابتكار» 
الضمور ص19. 

(۲) الحديث أخرجه أبو داود في كتاب الخراج والفيء والإمارة» باب ما جاء في إقطاع الأرضين 
برقم »0707١(‏ والطبراني في الكبير برقم »)8١5(‏ والبيهقي في الكبرى برقم ,.)١1١77(‏ 
وحسنه ابن حجر فى الإصابة» وضعفه الألبانى فى الإرواء. ينظر: سنن أبى داود (51/4/5) - 
المح الكير (1/ لات السدق الكيرق 06١/0‏ الاصابة (590/1) + التلخيضن التخير 
١6١ /۳(‏ ) - إرواء الغليل (5/ 8). 

(۳) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد (۲/ )۱۷١‏ - بحوث فى قضايا فقهية معاصرة -)١١5-١١60/١(‏ 
حقوق الاختراع والتأليف ص494-748١‏ - حق الابتكار» الضمور ص 50. 

(6) الحديث أخرجه مسلمء كتاب الوصية» باب ما يلحق الإنسان من الثواب بعد وفاته برقم 
.)1١66 /۳( )١1571(‏ 

(0) ينظر: حق الابتكار. الدرينى ص8١‏ -حق الابتكار» الضمور ص٥٠٠‏ - المعاملات المالية 
أصالة ومعاصرة (0198/1) ٠‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 
انياً: من المعقول. والمصالح» والعرف : 
وذلك من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن الأصل في الأشياء الإباحة» ما لم يرد دليل يمنع 
ذلك» ولا يوجد الدليل المانع”''. 

الوجه الثاني: أن الإنتاج المادي مال فيقاس عليه الإنتاج المعنوي 
المتمثل في هذه الحقوق؛ لأنها كلها ثمرة جهد الإنسان» وهي حقوق 
ییا ااا رر ا وم کون رازا وا داد ها 
كالشأن في عامة حقوق المرءء في تصرفاته التكوينية» والجبلية”". 

الوجه الثالث: أن حق الابتكار ونحوه منافع مباحة» والمنافع تعد 
أموالاء وماليتها تقتضي كونها محلا للملك» فيصح العقد عليهاء 
والمعاوضة عنهاء وتنسب إلى من أنتجهاء وله حق التصرف فيها" ". 

الوجه الرابع: أن الإنتاج الذهني هو أصل للوسائل المادية, 
فالاختراع هو أصل الآلات والأجهزة» والوسائل الحديثة» والتأليف هو 
أصل الكتب والأشرطة وبرامج الحاسب» وإذا كانت تلك الوسائل لها 
صفة المالية مع كونها تطبيقاً لأصولها من الاختراع والتأليف» فاعتبار 
مالية أصولها أولى وأحرى”''. 


(۱) ينظر: حق الابتكارء الضمور ص1۹ - المعاملات المالية المعاصرة .)١194-١984/١(‏ 

(۲) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد -)١70/5(‏ حقوق الاختراع والتأليف ص٤٤۲‏ - المعاملات 
المالية» رواس ص١17١.‏ 

(۳) ينظر: فقه النوازل» أبو زيد )١7/5/7(‏ - حق الابتكارء الدرينى ص5١» -١54‏ المعاملات 
المالية» شبير ص1۲ - حقوق الاختراع والتأليف ص٢٤۲‏ - المعاملات المالية» الدبيان 
(/١١ح-‏ حق الابتكار» الضمور صا1"1. 

)٤(‏ ينظر: فقه النوازل» أبو زيد (۲/ ۱۷۳) - المعاملات المالية» شبير ص٤٠‏ - حقوق الاختراع 
والتأليف ص8 .١‏ 


اش ا ا ر 
E‏ نا زر دراسة م فِمّهِيَّة ممَارنَة 
اح وا 3 

ورع و راطم 02 


ofr 1‏ 
الوجه الخامس: أن القول بمالية حق الابتكار» وقابليته للتداول 
يحقق مصلحة عامة تتمثل في تشجيع الباحثين والمحققين» ورواج سوق 
العلم ونشره» وشحذ الهمم للابتكار والتصنيف» ومنع ذلك يؤدي إلى 
ركود الحركة العلمية» وضعف الابتكار» وانقطاع العلماء عن البحث» 
والتأليف» والاختراع'''. 


الوه لاق أن اعرف و غا مالية او جراد 
الاعتياض عنهاء فإن الناس لم يزالوا قديماً وحديثاً يجرون على التأليف 
سائر أنواع التصرفات من eT‏ ورهن › ووفف› وغيرهاء وتعارفوا على 
أن المصنفات العلمية» والمبتكرات الفكرية ملكا لأصحابهاء وأن لهم أن 
: ف ٠ : 0 ١‏ 2)50 
يخرجوها إلى الناس للانتفاع بها بعوض» أو بغير عوض . 


الترجيح: يترجح القول الثاني الذي يقضي بأن حق الابتكار من 
الحقوق الشرعية المعتبرة» والمصونة» وأنه حق مالى» ومحل للملك» 
المعارظنة » بو الاك القوةا ادكه EEE‏ 
تضمنه من مصلحة» ولأن القول بالمنع يفضي إلى لحوق المشقة. 
وضعف الإقبال على الابتكار والإبداع. 


وبناءً على ما تقدم فإن الطبيب له حى الاحتفاظ بابتكاره الطبى. 
وله حق المعاوضة عليه والتصرف فيه. ومتى كان المريض طرفاً فى هذا 
العقد. فإن العقد الذي يجري بينهما يكيف على أنه عقد بيع. 


)١(‏ ينظر: المدخل إلى نظرية الالتزام ص۳۱ - فقه النوازل» أبو زيد (۲/ 1177 . )۱۸١‏ - حق 
الابتكار. الدرينى ص 16 - المعاملاات المالية المعاصرة› رواس ص ١١١‏ 9 حقوق الاختراع 
والتأليف ص١507-70.‏ 

(؟) ينظر: فقه النوازل» أبو زید (۲/ ١1۱۷ء‏ ۱۷۳) - بحوث فى قضايا فقهية -)١١1/١(‏ 
المعاملات المالية المعاصرة» شبير ص۳٦‏ - حقوق الاختراع والتأليف ص۰۹٥۲‏ -7501 - حق 
الابتكار. الضمور ص١17‏ -18. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


مس اباب اني کید اع الل وک ی ا 
الفرع الثالث: بيع الآدوية الطبية: 


العقد الطبي بين المريض والطبيب قد يأتي في صورة بيع الأدوية 
الطبية للمريض» سواءً كان ذلك مجتمعاً مع غيره من العقودء أم منفرداً 
عنه» فقد يجتمع شراء الدواء من عند الطبيب مع الإجارة» أو مع 
الخال وق رة عا :وذلاك عندها يدهي المريفن إلى الطبنب 
فيشتري منه الدواءء ولا يطلب منه فحصاً ولا تشخيصاء وإنما غرضه 
شراء الذواء من عنده» وهذا مما نص عليه الفقهاء”. 


وبيع الأدوية الطبية وإن كان متصوراء وربما يكون موجودا إلا أن 
المنظم السعودي حظر على الطبيب بيع الأدوية» حيث جاء في المادة الرابعة 
الممارس الصحى ما يأتى : i‏ ۳- بيع الأدوية للمرضى باستثناء بيعها في 
المنشآت الصيدلية» أو بيع العينات الطبية بصفة مطلقة"”'". 

وجاء فى اللائحة التنفيذية للمادة الرابعة عشر: ' يجوز للمارس 
الصحى الاحتفاظ فى مقر عمله بالعينات الدوائية غير المستخدمة للبيع . 
والآدوية الإسعافية لصرفها يدون مقابل ون حالاات الضرورة 5 
الفرع الرابع: استصناع التركيبات الطبية: 

ذكرت الاستصناع هنا كصورة من صور التعاقد الطبي الملحقة بعقد 
البيع ؛ لقربه منه » ولشبهه به ولان الاستصناع ف حقيقته بیع . 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۱١۹/۷(‏ - حاشية ابن عابدين )١1517/5(‏ - النوادر (۷/ )732١‏ - الذخيرة 
(57/6). 

(؟) ينظر: المادة رقم )١5(‏ من نظام مزاولة المهن الصحية ص۲۷. 

(۳) ينظر: الفقرة (۲) من اللائحة التنفيذية للمادة )١5(‏ ص۲۷. 

= اختلف الفقهاء في الاستصناع هل هو وعدء أم عقد» فمن فقهاء الحنفية من قال: أنه وعد.‎ )٤( 


ہا ا ہے بے 
EEE)‏ 2 دراسة فِمهيّة مفَارئة 
5 ۾ الا 9 


(0010 


= لا عقد» واستدلوا: بأن الصانع يملك الخيار فيه بين القيام بالعمل وتركه» والمستصنع له الحق 
في عدم قبول ما يأتي به الصانع» وله الرجوع قبل تمام الصنعة» وهذا لا يكون في العقود 
الملزمة» وجمهور فقهاء الحنفية يرون أن الاستصناع عقد, لا وعدء واستدلوا: بأن الاستصناع 
تترتب عليه أحكام العقود من : تملك الأجرة بالقبض» والتحاكم فيه إلى الحاكم» وثبوت الخيار 
فيه» والقول بأنه عقد يدفع الضرر عن الصناع» وعن إفساد أمتعتهم وآلاتهم» ثم الذين قالوا بأنه 
عقد اختلفوا في إلحاقه بأي أنواع العقود» فجمهور فقهاء المالكية» والشافعية» والحنابلة اعتبروا 
الاستصناع ضرب من ضروب السلمء بجامع أنهما بيع لشيء معدوم» وأنهما جوزا لمسيس 
الحاجة» وأنهما لابد من ضبطهما بالصفة النافية للجهالة» ونوقش: بأن هناك فرق بين 
الاستصناع والسلم من وجوه منها: أن السلم يشترط وجود الأجل فيه. بخلاف الاستصناع. 
والسلم لا يشترط فيه الصنع بخلاف الاستصناع» والسلم يكون في المثليات فقط. بخلاف 
الاستصناع فهو يكون في المثلي والقيمي» والسلم يشترط فيه قبض رأس المال كله في مجلس 
العقد. بخلاف الاستصناع» والسلم عقد لازم» بخلاف الاستصناع ففيه خلاف» وذهب بعض 
الفقهاء إلى إلحاق الاستصناع بعقد الإجارة ؛ بجامع أن كلا من الإجارة والاستصناع يتطلبان 
العمل» ونوقش: بأن بينهما فرقا من حيث: إن الاستصناع فيه تقديم مادة وعمل» بخلاف 
الإجارة فهي تتضمن تقديم العمل فقط› وذهب بعض الفقهاء إلى أن الاستصناع بيع حيث 
يتضمن تمليك العين المصنوعة» وهذه حقيقة البيع إلا أنه اختص ببعض الخصائص عن البيع 
منها : إثبات خيار الرؤية فيه» واشتراط العمل على الصانع» وعدم وجوب تعجيل الثمن» وهذا 
هو القول الراجح: أن الاستصناع ضرب من ضروب البيع اختص ببعض الخصائصء كما أن 
السلم نوع من البيع اختص ببعض الأحكام» وقد اختلف الفقهاء في حكم عقد الاستصناع» 
فذهب الحنفية إلى جوازه كعقد مستقل مستدلين بفعل النبي وء والإجماع العملي عليه من غير 
نكير» والاستحسان له ؛ لقيام الحاجة إليه» وذهب زفر من الحنفية» وجمهور فقهاء المالكية» 
والشافعية» والحنابلة إلى منعه كعقد مستقل» وألحقوه بعقد السلم» فيأخذ حكمه» ويشترط فيه ما 
يشترط في السلم» وبعض صوره ملحقة بالبيع › أو الإجارة. واعتبروه في صورته المستقلة من بيع 
الدين بالدين المنهي عنه» والراجح جوازه لجريان العمل به» وللحاجة إليه. ينظر في عرض 
المسألة والخلاف فيها : المبسوط (۲/ )۲٤۲‏ - البدائع /٥(‏ ۲)- العناية (۷/ )١١85‏ - البحر الرائق 
)١186 /5(‏ - حاشية ابن عابدين )۲۲٤/٥(‏ - الشامل )1۱۹/١(‏ - التاج الإكليل (017/5) - 
الشرح الكبير» الدردير (۳/ ۲۱۷) - فتح العزيز (577/5) - روضة الطالبين -)۲۸/٤(‏ أسنى 
المطالب (۱۳۸/۲) - الفروع )١1517/5(‏ - الإنصاف (5/ )٠١‏ - كشاف القناع (۳/ )٠١١‏ - عقد 
الاستصناع. البدران» ص۷۸ - 85 - عقد الاستصناعء هوساوي ص۸۷٥‏ -05. 


.)777 /0( ينظر: حاشية ابن عابدين‎ )١( 


الباب الثانى: تكبيف العقد ١‏ » وحكمة 
7 باب الثاني: تكيي لطبي»؛ و 7 - 
وقيل: عقد على مبيع في الذمة يشترط فيه العمل على وجه 
(۱( 

والمقصود باستصناع التركيبات الطبية: أن يطلب المريض من 
الطبيب تركيب أسنان له. أو بعض الأطراف المقطوعة» ونحو ذلك. 

فهذه التركييات الطبية تعتبر من قبيل عقد الاستصناع. وفد يتم 
العقود الأخرى. 

فالتعاقد عليها بمفردها أن يذهب المريض إلى الطبيب ويطلب منه 
المقاسات الطبية» وصنع التركيبات» ثم تركيبهاء وهذا نوع من أنواع 
البيع؛ لأن المريض يتملك هذه التركيبة» وتكون لها صفة الاستدامة. 


BBY 


0° 3 


البمت الرابع 
التكييفات الأخرى للعقد الطبي» ومناقشتها 


وفيه المطالب التالية: 
المطلب الأول: العقد الطبي عقد عمل. 
المطلب الثاني: العقد الطبي عقد وكالة. 
المطلب الثالث: العقد الطبي عقد مقاولة. 
المطلب الرابع: العقد الطبي عقد إذعان. 


المطلب الخامس: العقد الطبي عقد غير مسمى. 
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الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Rv goo 


الطلب الذرك 
العقد الطبي عقد عمل 


ذهب عدد من الباحثين القانونيين إلى أن العقد الطبي عقد عمل”''. 

وعقد العمل يقصد به: العقد الذي يتعهد فيه العامل أن يقدم عمله 
لصاحب العمل» وأن يقوم به تحت إشرافه وتوجيهه» نظير أجر يلتزمه 
اس ال 

وقد استند أصحاب هذا الرأي فيما ذهبوا إليه إلى ما يلي : 

أولاً: وجود علاقة بين الطبيب والمريض» تستلزم التبعية التنظيمية 
والإدارية» يخضع الطبيب بموجبها للإشراف والرقابة» يلتزم الطبيب فيها 
بالعمل المناط به من رعاية المريض وعلاجه» ويلتزم فيها المريض بدفع 
أجرة الطبيب» واتباع نصائحه وإرشاداته» ويظهر ذلك بوضوح في 
المصحات الخاصة.ء وأطباء الأثرياء. 


ثانياً : وجود أوجه شبه كبيرة بين العقد الطبى› وعقد العمل ؛ حيث 
ان كلا هنيما من غقوة الععاوضية الرضاقة » الملرمة للجاننية» وال 
تفرض التزامات متقابلة على كلا الطرفين”". 


(۱) طن : عقد العلاج» رشدي ص ٤*^‏ - عمد العلاج» مأمون ص١ ٠١‏ - عقد العلاج» شهيب 
ماد العقة ي ال هر دال ي الي لمرن ص فالس ا 
العلاج» الزامل ص 7١‏ _- أحكام عمقل العلاج» حليبة ص۲۲۸ - العقد الطبي» عشوش ص٤١‏ 
- إرادة المريض فى العقد الطبى» العبيدي ص١٤.‏ 

0 ی ارت محمد ا الي بر ١ج‏ اعات اا ده 
ص۲۹۳ . 

)۳( ينظو : عقد العلاج» رشدي ص 5٠١‏ - عقد العلاج» مأمون ص١ ٠١‏ 1۰۷ - عقد العلاج» 53 


ا ا ب 
لذا لخ و اسا نامان 
مه ع لت 
fo E TT ETRE‏ 


ولكن هذا التكييف يرد عليه عدد من الإشكالات» والتى من أهمها 
ما يلي : ١‏ 

أولاً: أن الطبيب يكون مستقلاً في أداء عمله الطبي» فلا يخضع 
فى عمله إلا للأصول الفنية لمهنة الطب» وعقد العمل يفترض وجود 
al,‏ تستلزم خضوع العامل لرب العمل» وهذا لا يمكن تحققه 
في العقد الطبي» باعتبار أن الطبيب لا يجب أن يكون تابعا للمريض 
يتلقى منه الأوامر ال 


وأجيب عن هذا الإشكال بما يلى : 


أ - أن الطبيب قد تتحقق فيه صورة التبعية بشكل ظاهرء وذلك فيما إذا 
كان يعمل في مصحة خاصة يكون تحت تصرفها وإدارتهاء أو مع 
شركة يقدم الرعاية والعناية للعاملين بهاء وتتولى الإشراف عليه. 
والمتابعة لعمله» فتطلب منه الحضور في أوقات معينة» وأن يقدم 
التقارير بصفة منتظمة» وتتولى المصحة أو الشركة أمر ترقيته» أو 
تأديبه» ومجازاته» وهذه من صور التبعية في هذا العقد"'". 


ب - أن الله سبحانه قد كرم الإنسان» وجعل لجسده وأطرافه حرمة» 


= شهيب ص١۷‏ - ۷٤‏ - العقد الطبي» المبارك ص۳٩‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض ص 0ه 
- لاه - أحكام عقد العلاج» حليبة ص8؟77 - ۲۲۹ - العقد الطبي» عشوش ص١١‏ - 
الطبيعة القانونية للعقد الطبي» بوليل ص 7. 

)١(‏ ينظر: عقد العلاج الطبي» رشدي ص٠٠‏ - عقد العلاج» مأمون ص8١١-‏ عقد العلاج 
الطبي» شهيب ص٥۷‏ - ۷٦‏ - العقد الطبي» المبارك ص48 - العلاقة بين الطبيب والمريض 
ص8ه - عقد العلاج الطبي» الزامل ص٤۲‏ 

(۲) ينظر: عقد العلاج الطبي» السعيد رشدي ص”5 - أحكام عقد العلاج» حليبة ص779-١77‏ 
- عقد العلاج الطبي» شهيب ص۷۳ - العقد الطبي» عشوش كريم ص١١‏ - عقد العلاج 
الطبي» الزامل ص5 7. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


SEY a E 


يمتنع معها قيام الطبيب بأي عمل طبي› دون أن يكون للمريض 
إذن فيه» وإذا كان الطبيب يتمتع باستقلاليته فى ممارسة أعماله 
کپ ج و عع سمخ يمه كي 

الطبية وفق ما يحقق الغرض المنشود» فإن المريض ينبغي أن يتمتع 
باستقلاليته في اختيار الزمان» والمكان»ء والطريقة التي يتم بها 
علاجه» وجهل المريض أو سوء حالته الصحية لا تمنعان ذلك» 
وليس في أصول مهنة الطب» وقواعدها المنظمة ما يمنع خضوع 
الطبيب للرقابة والتو جيه من قبل المريض› أو صاحب العمل" 


ثانياً : أن جملة من العقود تشارك عقد العمل في كونها من عقود 


المعاوضات› ومن العقود الرضائية› ومن العقود الملزمة. والتي وجب 
التزامات متقابلة» وأوجه الشبه هذه لا تقتصر على عقد العمل . 


0 


E 


17 ات 


ثالثاً: أن هناك عدد من الفروق بين العقد الطبى» وعقد العمل 


أن عقد العمل يقوم على الاعتبار الشخصي المتمثل في اختيار 
العامل» بينما العقد الطبى قد يتحقق فيه ذلك إذا اختار المريض 


أل خر الزن كي عفد التمل عدم اي عبت ا نامل 
يستحق العوض ا ساعات العمل التي 5 تااانب 
سدق غو مه مقاب الجهد الذي دة سرا اشرق مله هنا 
طويلاًء أم قصيراً. 


(۱) ينظر : عمقل العلاج» رشدي ص 5١‏ - العقد الطبي» المبارك ص 58-96 ج لطر : عقد العلاج» 


شهيب ص۷۲. 


(۲) ينظر: إرادة المريض فى العقد الطبى» ص١6.‏ 


وا اھا ھم أ ہے 
gov eer EVA RE‏ 


* - أن عقد العمل عقد معاوضة» فالعوض فيه عنصر أساسى» بينما 

٤‏ - أن عقد العمل يعتمد على الجهد البدنى» والطبيعة المادية» بينما 
جسم الإنسان. 

ه - أن عقد العمل من العقود المسماةء والعقد الطبى عقد غير 


0010 
مسھمی . 


رابعاً: أن عقد العمل مصطلح قانوني حادث» ويقابله عند الفقهاء 
عقد إجارة الأشخاص» ويقترب من أحكام الأجير الخاص بشكل أظهر. 
وعليه فإن عقد العمل عقد إجارة» لا يخرج عن أحكامها"''. 


كك 


.75 ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة ص١7 - عقد العلاج» شهيب ص‎ )١( 


(۲) ينظر: العقد الطبى»ء المبارك ص49 - التكييف الفقهى لعقد العمل» جابر وأبو العز» ص۸۷٤‏ 
-491. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


ا 


اللاب الثااى 
العقد الطبي عقد وكالة 


ذهب بعض الباحثين القانونيين إلى أن العقد #لطبي عقد وكالة. 


وتطبيقها هنا: أن يُقِيْمَ المريض الطبيب مقام نفسه في علاجه»› 
فالمريض هو (الموكل)» والطبيب هو (الوكيل)» وعلى الطبيب باعتباره 
(وكيلاً) أن يتصرف لصالح موكله". 


وقد استند أصحاب هذا الرأى فيما ذهبوا إليه إلى ما يلى : 


© .م 6 


أولاً: أن العقد الطبي من المهن الحرةء والتي لا ينبغي أن نَمَو 
بالمال؛ لكونه عمل عقلي ذهني» وهو من الأعمال الشريفة التي يفعلها 
نبلاء الناس» فينبغي على الأطباء بذل المساعدة» وتقديم الخدمات من 
غير مقابل» وهذه هي صفة الوكالة» وما قد يوجد من مقابل مادي إنما 
هو على سبيل الهبة لاا العوض. 

ثانياً : وجود أوجه شبه بين العقد الطبي وعقد الوكالة؛ حيث إن كلا 
منهما من العقود الشخصيةء الرضائية» الملزمة للجانبين» والتي تفرض 
التزامات متقابلة على كلا الطرفين» ومن أوجه الشبه كذلك: أن الوكيل 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج» رشدي ص٥٤‏ - عقد العلاج» مأمون ص۷٩‏ - عقد العلاج» شهيب 
ص18 - العقد الطبىء المبارك حر%% - العلاقة بين الطبيب والمريض ص۹٤-‏ عقد العلاج› 
الزامل ص76 - أحكام عقد العلاج» حليبة ص١77-‏ العقد الطبي» عشوش ص"؟١‏ - إرادة 
المريض فى العقد الطبى» العبيدي ص1۷ . 

)۲( ينظر : عمل العلاج الطبى» شهيب ص51 - أحكام عقد العلاجء حليبة ص .١١ ١‏ 


اا انط اهم ب 
لكر شی وا زو سفانت 
0-5 في لكك رسع سوس ا و 
بكر ۸۰ انحن 


في عقد الوكالة لا يلتزم بتحقق نتيجة» إنما يلتزم ببذل عناية» وأن الأصل 
في عقد الوكالة انعدام العوض» وكذلك الحال في العقد الطبي”''. 


وقد اعترض جمهور القانونيين على هذا التكييف»› وعدوه قولاً 
ساقطاً ومهجوراً. وأوردوا عليه عدداً من الإشكالات» منها ما يلي : 

أولا : أن تكييف العقد الطبي عقد وكالة يعد أثراً لاعتبارات 
تاريخية» ونظم قديمة كانت تميز بين الحرف اليدوية» والمهن الحرةء 
فتجعل الحرف اليدوية خاصة بالأرقاء والعتقاء» وتكون قابلة للتقويم 
بالمال» وتجعل المهن الحرة خاصة بالنبلاء» ولا تكون قابلة للتقويم 
بالمال؛ لكونها أعمالا شريفةء ينبغي القيام بها دون مقابل» واعتبروا 
مهنة الطب من بينهاء ولكنّ هذه طبقية لا مبرر لهاء وقد زالت» 
واستقرت مباديء العدالة» والمساواة» وأصبح العمل الذي يقوم به الفرد 
عملاً شريفاً ومحترماًء سواءً كان عملاً يدوياًء أو فكرياًء مادياًء أو غير 
مادي» ولا يحط من مكانة الطبيب» وأصحاب المهن الحرة أن يأخذوا 


ثانياً : أن جملة من العقود تشارك عقد الوكالة فى كونها من العقود 
الرضائية» والتي توجب التزامات متقابلة» وأوجه الشبه هذه لا تقتصر 


(۱) ينظر : عقد العلاج› رشدي ص 0 5 - عقد العلاج» مامون ص۹۸ و١١‏ - عقد العلاج» 
١‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ۲۳١‏ - العقد الطبي» عشوش كريم ص7١-‏ الطبيعة القانونية 
للعقد الطبى ص5 .١0-١‏ 
الطبي› المبارك ص١١٠‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض› رضوان ص١0‏ ۱۸ - حقوق 
المريض في عقد العلاج» غادة ص٤‏ ۱۲. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Engg E 1 go> 
على عقد الوكالة.‎ 

ثالثاً: أن هناك عدد من الفروق بين العقد الطبى وعقد الوكالة 
أبرزها ما يلى : 


١‏ - أن الأصل فى عقد الوكالة أنه عقد مجانى بطبيعته» ولا يدخله 
الوص ا ا ا لعل فى ای أنه عق 
معاوضة» وإنما تنتفي عنه المعاوضة في حالات يسيرة» وليس ما 
يقدمه المريض للطبيب هبة منه. ال فن غر مستحق» بدليل أنه 
يمكن للطبيب تحصيله قضاءً عند الاختلاف. 


۲ - أن محل الوكالة القيام بتصرف قانوني» بينما محل العقد الطبي 
القيام بعلاج المريض» وهو عمل مادي لا قانوني» والقول بأنه 
عمل عقلي ذهني فحسب قول غير مُسَلّم» بل هو عمل يمتزج فيه 
الجانب الذهني العقلي مع الجانب المادي. 


۳ - أن الوكالة تحمل معنى النيابة» والوكيل في عقد الوكالة يلتزم بما 
حدده له موكله» فلا يتجاوز ذلك ولا ينطبق ذلك على العقد 
الطبي» فإن الطبيب يمارس مهنته باسمه» ويتمتع بالحرية في 
ممارسة عمله الطبي . 


٤‏ - أن الالتزامات في عقد الوكالة تنتهي بإتمام العملء أو انتهاء 
الأجل المعين» أو بموت أحد طرفي العقد» ولا ينطبق ذلك على 
العقد الطبي» فإِنَّ بعض الالتزامات بين الطبيب والمريض تستمر 
بعد انتهاء العلاقة بينهماء كالالتزام بالسر الطبي. 


.0١ص ينظر: إرادة المريض في العقد الطبي»‎ )١( 


5 4 
2 دراسسَة ةَمُمَاريَةَ 
berra‏ لع ةنال ركاف Se‏ 
ه - أن عقد الوكالة عقد مسمى» أما العقد الطبي فهو عقد غير 
)1( 


وبذلك يتبين أن هناك فروقاً جوهرية بين العقد الطبى وعقد الوكالةء 
لا يمكن معها اعتبار العقد الطبى عقد وكالة. وبذلك صح اعتبار هذا 


الل“ قولاً ساقطاً ومهجوراً "”". وأن هذا الرأي ليس له في الوقت 
الحاضر الا E‏ 


BY 


010( ينظر : عقد العلاج الطبى» رشدي ص٦ ٤۷-٤‏ - عقد العلاج» مأمون ص ١٠١6- ١٠١١‏ - عقد 
العلاج» شهيب ص١٠/!-‏ العمّد الطبى» المبارك ص۱١٠‏ _- العلاقة بين الطبيب والمريض 
ص 05-0١‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ۲۳۲ - عقد العلاج» الزامل ص۲۷ -العقد الطبي» 
عشوش كريم ص١١.‏ 

(۲) ينظر: العقد الطبى» قيس المبارك ص١١٠.‏ 

(۳) ينظر: عقد العمل في القانون المصري» جمال الدين ص۴١ ٥٠٤‏ - العلاقة بين الطبيب 
والمريض ص8 0. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


Sr سس‎ 


العللب الثالثُ 


ذهب بعض الباحثين القانونيين إلى أن العقد الطبى عقد مقاولة”. 

وعقد المقاولة يقصد به: عقد يتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدين أن 
يصنع كنا أو أن يؤدى عملا لقاء أجر يتعهد به المتعاقد ا 

وقد استند أصحاب هذا الرأي فيما ذهبوا إليه إلى: أن العقد الطبي 
وعقد المقاولة توجد بينهما أوجه شبه كثيرة» تبرر إلحاق العقد الطبي 
بعقلك المقاولة. ومن بين أوجه الشيه ما بل : 


".حجان كذ م امن رد المعاوفة» الرضاية :العامة لاني 
وال رض الرامات متقابلة. على كو الطر مرن الطب ف الحقان 
الطبي يلتزم بعلاج المريض» والمريض يلتزم بدفع العوض› 
والمقاول يلتزم فى عقد المقاولة بأداء العمل ويلتزم رب العمل 
اللو ا وت العمل اق ع لا لخر نابت 


)١(‏ ينظر: الوسيط› السنهوري )1۸/۷( - عقد العلاج» رشدي ص8 © - عقد العلاج» مأمون 
ص ٠١‏ - عقد العلاج» شهيب ص 7/7- العقد الطبي» المبارك ص٠١٠‏ - العلاقة بين الطبيب 
والمريض ص57 - عقد العلاج» الزامل ص77 - أحكام عقد العلاج» حليبة ص0؟١7-‏ العقد 
الطبى» عشوش ص١١‏ - الطبيعة القانونية للعقد الطبى ص۲۸ - إرادة المريض› العبيدي 
ص00 - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة ص١7١.‏ 
والقانونية» جر جس ص٣٤‏ ۲ - معجم المصطلحات القانونية» کرم ص۲۹۷ - الوسيط› 
السنهوري )0/۷( - عقد المقاولة» العايد ص١٤.‏ 


tes A E) RS 

SETAE 2‏ ا : ل | o‏ 
الواجبة على كل منهم '". 

ب - أن الطبيب في علاقته بمريضه يمارس عمله الطبي بقدر من 
الاستقلالية» دون أن يخضع للرقابة والتوجيه» ومثله المقاول في 
عقد المقاولة فهو لا يخضع لصاحب العمل. 

ج أن العمل في العقد الطبي وعقد المقاولة ذو طابع مادي» ولا ينفي 
مادية العمل الطبي ما يتميز من طابع ذهني فکري» والطابع المادي 
من أبرز خصائص عقد المقاولة. 

د - أن الطبيب في العقد الطبي لا ينوب عن المريض»› ولا يمثله. 
ويمارس عمله الطبي باسمه الشخصي. أو باسم المستشفى الذي 
يعمل فيه» والمقاول في عقد المقاولة لا ينوب عن صاحب 
العمل» ولا يمثله» ويمارس عمله باسمه الشخصي» أو باسم 
المؤسسة التي ينتمي إليها. 

ه - أن الغالب أن المريض في العقد الطبي» ورب العمل في عقد 
المقاولة هما من عامة الناس» وهما قليلا الخبرة مقارنة بالطبيب 
والمقاولع-هما رض .على الطبب والمقاول اكام صف 
تا كافيا ؛ ليتحقق التوازن في هذين العقدين. 

و - أن كلا من العقد الطبي وعقد المقاولة من العقود المستمرة التي 
تستمر فيها العلاقة بين العاقدين مدة العقد» وكذلك هما من العقود 
المؤقتة التي لا تقتضي التأبيد”'". 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج» رشدي ص١٤‏ - عقد العلاج» مأمون ص١٠‏ - عقد العلاج» شهيب 
ص١۷‏ - ۷٤‏ - العقد الطبى» المبارك ص۴٩‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض»› رضوان 
صهه - لاه - أحكام عقد العلاج» حليبة ص‌۲۲۸ - ۲۲۹ - العقد الطبي» عشوش كريم 
ص9١‏ -إرادة المريض» العبيدي ص٠0-١0.‏ 

(۲) ينظر: الوسيط» السنهوري (۱۸/۷) - عقد العلاج» رشدي ص٦٥‏ - عقد العلاج» مأمون = 


الباب الثاتى: تكييض العقد الطظبى»؛ وحكمه 
emeg TT E ago‏ 
ولكن ذهب عدد من الباحثين القانونيين إلى أن هذا التكييف يرد 
عليه عدد من الإشكالات» منها : 


ن 


أولاً: أنه وان وعدت أوحه كه من العقن الطى وعفد المقاولة ال 

انها فرونا متعددة منها : 
الطب من بعد إنسانى وأخلاقى». وما لها من أثر اجتماعى › بعيدك 
عن فكرة التكسب التى يتصف بها عقد المقاولة. 

۲ - أن عقد المقاولة عقد معاوضة» ولا ترد عليه صفة التبرع. بيثما 
ا ب رظي ا ا را ملاو 
تبرعيا في بعض الصور والاحوال. 

۳ - الأصل في عقد المقاولة الالتزام بتحقيق نتيجة. ولا مسستحق 
المقاول العوض إلا بإنجاز العمل المطلوب» بينما الأصل فى 
العقد الطبي بذل عناية» ولا يلتزم الطبيب بتحقيق النتيجة إلا في 
صور قليلة» ويستحق الطبيب عوضه مقابل الجهد الذي بذله» وإن 
لم يتحقق شفاء المريض 

>٤‏ - أن العقد الطبي قد يكون في بعض أحواله عقد غير لازم بخلاف 
عقد المقاولة. فإنه عقد لازم. 


ه - أن عقد المقاولة من العقود المسماة» والعقد الطبى عقد غير 


= ص١٠‏ - عقد العلاج» شهيب ص۷۷- العقد الطبي. المبارك ص١١٠‏ - العلاقة بين الطبيب 
والمريض» رضوان ص57- 55 - عقد العلاج» الزامل ص۳۳ - أحكام عقد العلاج» حليبة 
ص170- العقد الطبى» عشوش ص١١‏ - الطبيعة القانونية للعقد الطبی» بوليل ص54 ”10-7- 
ارا ا العريفي ١‏ الى عر 8 داه < عق المقاولة ا د 


مما اخ اط ر 
ا شای اھ بک دراسَة فم اة 
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ثانياً: أن جملة من العقود تشارك عقد المقاولة في كونها من عقود 
المعاوضات. ومن العقود الرضائية» ومن العقود الملزمة» والتى توجب 
التزامات متقابلة» وأوجه الشبه هذه لا تقتصر على عقد المقاولة9. 

ثالثاً : أن عقد المقاولة» وإن سمي بهذا الاسم إلا أنه لا يخرج في 
تكييفه الفقهي عن عقدي الإجارة» والاستصناع» فهو في بعض أحواله 
يكون عقد إجارة» وفي بعض أحواله يكون عقد استصناع» وبذلك يكون 
مآل عقد المقاولة إلى أحد هذين العقديه”". 


ROBY 


)١(‏ ينظر: المصادر السابقة» نفس أرقام الأجزاء والصفحات. 


(۲) ينظر: إرادة المريض فى العقد الطبى» ص١‏ ©6. 
(۳) ينظر: عقد المقاولة» العايد ص9١١-١17.‏ 


الباب الثاني: : تكييف العقد الطبي» وحكمه 


EV FÊ ES GO» 


ذهب بعض الباحثين القانونيين إلى أن العقد الطبى عقد إذعان”". 

وعقد الإذعان يقصد به: العقد الذي يستقل بوضع بنوده أحد 
المتعاقدين › وفق نماذج جاهزة. ويتاح للمستهلك الانضمام الها دود 
مساومة. أو مناقشة”'". 

وقد استند أصحاب هذا الرأي: إلى أن هناك اختلاف في 
المساواة الطبيعية د نين الطبيت والمريض ؛ حيث إن المريض في مركز 
أدنى من الطبيب» bd‏ الطبية» مما يترتب عليه أنه 


يجب على المريض أن يعطي الطبيب مطلق الحرية في عمل ما يراه 
اسا لحالته الصحية. وانعدام المساواة الطبيعية د بين الطبيب والمريض 


تستلزم انعدام المساواة القانونية. وهذه العلاقة u‏ بيلهما يحكمها 


عقد الإذعا 0 


ص -1١١‏ عقد العلاج» الزامل ص78 - إرادة المريض فى العقد الطبى» العبيدي ص7" _- 
حقوق المريض في عقد العلاج» غادة ص٠5١.‏ 

(۲( ينظر : معجم القانون» مجمع اللغة العربية بمصر ص6١١‏ - معجم المصطلحات الفقهية 
والقانونية› جر جس ص۲٤۲‏ - معجم المصطلحات القانونية› کرم ص۲۸۹ - عقود الإذعان 
فى الفقه» أحمد قرنى ص *". 

)۳( ينظر: عقد العلاج» رشدي ص۸٤‏ - 54 - العلاقة بين الطبيب والمريض› رضوان ص١5‏ _- 
۲- عقد العلاج» الزامل ص۲۸ - إرادة المريض› العبيدي صا - حقوق المريض فى عقد 
العلاج» غادة ص .١5١‏ 


اھ اد اء 
E‏ ليطي ا زئ دراسة فة مُصَاَة 
وس DS‏ کر 


oor E E EYARE 
وقد رفض جمهور الباحثين القانونيين هذا الرأي» وأوردوا عليه‎ 

عدداً من الإشكالات أبرزها ما يلي : 
أولاً: أن عقد الإذعان له خصائص تميزه عن غيره من العقودء فهو 

عقد يتعلق بالسلع والخدمات الضرورية التي لا غنى للناس عنهاء 

وتماذجة :وشروطه ويرد تعد ميقا ولبسس اللتسعيلك احق فى 
مناقشتهاء أو تعديلهاء. وهذه الخصائص لا تتحقق في العقد الطبي 

ويتضح ذلك من خلال ما يلي : 

أ - أن موضوع العقد الطبي طلب العلاج» بينما موضوع عقود الإذعان 
سلعء أو خدمات ضرورية. 

ب - أن العقد الطبي عقد متاح للجميع» فالمريض يتمكن من اختيار 
الطبيب أو المستشفى الذي يرغبه» والطبيب قد يختار مريضه. 
ويجب عليه الحصول على رضا المريض» أو من يقوم مقامه. 

ج - أن العقد الطبي وإن كان كثير من الناس يحتاجونه إِلّا أنه لا يأخذ 
صفة عقود الإذعان التي يحتاجها عامة الناس» وتتصف بشمولهاء 
وتَوَّحَدٍ صيغها وإجراءاتها؛ لأن حالة المرضى تختلف من مريض 
إلى آخرء بحسب نوع المرض» والحالة الصحية» والظروف 
الفط 

د -أن العاقدين في العقد الطبي يملكان الحرية التامة في وضع البنود 
والشروط» ولهما حق تعديلهاء والتغيير فيهاء ويتم العقد بتراضيهما 
واختيارهما . 

ه - أن العقد الطبي غايته شفاء المريض» ولكن الطبيب غير ملزم 
بتحقيق هذه الغاية» وإنما هو ملزم ببذل العناية» بينما عقود 
الإذعان غالبا ما تسعى إلى تحقق نتيجة معينة. 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


BE FE 1‏ - 
و - أن عقد الإذعان من العقود المسماة» بينما العقد الطبى عقد غير 


(۱( 


ثانياً: أن بعض صور الإذعان تقترب من بيع التعاطي» وبعضها 
تقترب من بيع التلجئة» وبعضها تشتمل على احتكار» أو تعسف» وعليه 
فالأقرب أن الإذعان وصف يلحق العقود» وليس بعقد مستقل»› فقد يرد 
على العقد الطبي» وقد يرد على غيره من العقود”". 


كك 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج الطبي» رشدي ص٠٠‏ - 8١‏ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء 
رضوان ص١5‏ -57- عقد العلاج الطبي» الزامل ص۲۸ - ۲۹ إرادة المريض في العقد 
الطبى» العبيدي ص77 - 160 - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة ص57 ١6 -١‏ 
عقود الإذعان. قرنى ص5ه -60. 

(۲) ينظر: عقود الإذعان» قرني ص776. 


8 اھ اا ےر 
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اللاب افاسے 


ذهب كثير من الباحثين القانونين وغيرهم إلى أن العقد الطبي عقد 
ا 

وقد استند أصحاب هذا الرأي إلى: أن العقد الطبى له خصوصية 
تميزه عن سائر العقود؛ لأنه يمس حياة الإإأنسان» و وها ردقا 
عنه من التزامات» وما يرتبه من مسؤوليات» وذلك يقتضي تنظيماً خاصا 
lam SNE La‏ نافد لاله وى ولك ESL‏ 
للعقد الطبي لا تتفق مع حقيقته وخصائصه» فهو مختلف عن العقود 
الأخرى» وعن القواعد التي تحكمهاء وما قد يوجد من تشابه بينه وبين 
غيره من العقود لا يسلبه صفته المستقلة» وبالتالي فهو عقد خاص»› 
خارج عن العقود المسماة ". 


وقد نوقش هذا القول: بأن مصطلح العقود المسماة» وغير المسماة 
مصطلح قانوني حادث » فلم تكن العقود المستجدة عند الفقهاء محل 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج» مأمون ص١٠١‏ - عقد العلاج» شهيب ص۸۲- العلاقة بين الطبيب 
والمريض ص١۷‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ص”777- مسؤولية الطبيب في العمل 
الجماعى› فوته ص۲۱ . 

)۲( ينظر: عقد العلاج»؛ شهيب ص١8‏ - إرادة المريض› العبيدي ص14 - حقوق المريض فى 

)۳( ينظر: عقد العلاج» مأمون ص ١١6‏ - عقد العلاج» شهيب ص١8‏ - العلاقة بين الطبيب 
ص۹٦١۱‏ . 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 


ê gf qo o> 
إشكال»ء بل كانوا يحملون كل عقد على ما شابهه» والمعاني الشرعية‎ 
التي وردت بها نصوص الكتاب والسنة يدخل في عموها كل عقد‎ 
مستجدء وإن لم يسم باسم خاصء والقول بأن الشارع الحكيم لم يرتب‎ 
أحكاما خاصة بالعقود غير المسماة تضييق لدائرة شمول النصوص‎ 
وعمومهاء بل تقسيم العقود إلى عقود مسماة» وعقود غير مسماة تقسيم‎ 
قد لا يتوافق مع كمال الشريعة» وسعتهاء فكل ما استحدثه الناس من‎ 
عقود يمكن إدخاله تحت الحدود أو المعاني الكلية للعقود'''.‎ 

ويمكن أن يجاب: بأنه إن أريد بالعقد غير المسمى أنه ليس في 
العقود الفقهية ما يشابهه فهذا قول غير مُسَلَّم > فإنه "ما من مسألة تفرض 
إلا وفي الشرع دليل عليهاء إما بالقبول أو بالرد'" وإن كان المراد أن 
هذا اصطلاح يطلق على بعض العقود المستجدة والحادثةء فهذا لا 
إشكال فيه» وتَحُرّج تلك العقود المستجدة على ما شاكلهاء وتؤخذ 
أحكامهاء وضوابطها من العقود المشابهة لهاء " والأحكام الشرعية لا 
تختلف باختلاف الاصطلاح في الألفاظ"”". وتبدل الأسماء والصور لا 
يبدل الأحكام والحقائق”* 


ينك 


.4 -0 ينظر: حكم العقد غير المسمى في الفقه» محمد سيد عامر ص‎ )١( 
.55٠5١ص المنخول‎ )۲( 

(۳) شرح فتح القديرء ابن الهمام (584/5). 

(5) ينظر: إعلام الموقعين (45/1). 


ا 1 
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التكييف الراجح للعقد الطبي» وأسباب الترجيح 


من خلال ما تقدم بحثه من د تكييفات فقهية وقانونية للعقد ١‏ لطبي . 
يتبين ما يلي : 

أولاً: أن التكييفات الفقهية التي يُخَرَّجٍ عليها العقد الطبي لا تخرج 
عن ثلاثة: الأول: الإجارة» والثاني: الجعالة» والثالث: البيع. 


واعتبار العقد الطبى عقد إجارة» من قبيل إجارة الأشخاص هو 
الأصل في تكييفه» ودراسة أحكامه. ولكنه قد يَخْرّجٍ إلى عقد الجعالة» 
أو عقد البيع في بعض الصور والأحوال التي تم عرضها. 

ثانياً : أن التكييفات القانونية للعقد الطبي لا تخرج عن حالتين : 

البحالة الأولى : تكبيفات فانونة سس حدة فقها وقانونا» وهتها: 
تكييف العقد الطبى على أنه عقد وكالة؛ نظراً لأن الوكالة فى الفقه تحمل 
ليس فيه معنى النيابة» وهو من عقود المعاوضات» ومنها: تكييف العقد 
الطبى على أنه عقد إذعان» والحقيقة: أن الإذعان صفة للعقدء. قد ترد 
على العقد الطبى» وقد ترد على غيره. 

الحالة الثانية: تكييفات قانونية تؤول إلى تكييف فقهى» ومنها: 
تكييف العقد الطبى عقد عمل» وعقد العمل فى الفقه إجارة أشخاص»› 
وينطبق عليه أحكام الإجارة» ومنها: تكييف العقد الطبي عقد مقاولة. 


الاب الثاتفيب.: تكسف العقدا 7 
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So 
وعقد المقاولة في الفقه يأخذ أحكام إجارة الأشخاص في بعض الصور‎ 
والأحوال. ويأخذ أحكام عقد الاستصناع في صور أخرى.‎ 

ثالثاً: القول بأن العقد الطبي عقد غير مسمىء إن أريد بذلك أنه لم 
يرد بهذا الاسم عند الفقهاء. وأن هذا اصطلاح يعرف به فهذا لا إشكال 
فيه» وقد اصطلح على تسميته بالعقد الطبي» أو عقد العلاج الطبي» أو 
عقد الطبابة» وإما إن أريد أن هذا العقد لا يمكن تخريجه على أي من 
العقود المعروفة لدى الفقهاءء وأنه ينبغي أن يستقل بأحكام خاصة توؤخذ 
من القواعد العامة» والأصول الكلية فهذا أمر غير مُسَلْمء بل قد تناوله 
الفقهاء في مباحث الإجارة» والجعالة» والبيع. وبينوا أحكامه. 

رابعاً: بناءً على ما سبق فإن العقد الطبي هو عقد إجارة في 
حقيقته» وقد يكون عقد جعالة» ا عند ا عت اله الى د 
عرضهاء ولا يظهر لي صحة شيء من التكييفات القانونية التي سبق 
ذكرها؛ لما أوردته عليها من مناقشات» ولأن الأصل أن تؤخذ الاه 
من مظانهاء ومظان ذلك كتب الفقهاءء وأدلة الأحكام. 


و 


'الألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنما هي أدلة يستدل بها على مراد 


المتكلم. فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان عمل بمقتضاءه ". 
إعلام الموقعين» ابن القيم .)١157/١(‏ 


)الى 41 


الفنصل التانو_ 
حكم العقد الطبى 

اليو ان ْ 

وفيه اربعة مباحث: 
المبحث الأول: حكم التداوي. 
المبحث الثاني: حكم العقد الطبي. 
المبحث الثالث: الجمع بين عقدين أو صفتين في العقد الطبي. 
المبحث الرابع: الشروط في العقد الطبي» وأثرها. 


)١(‏ الحكم يطلق ويراد به الأثر القريب للعقد» ويطلق ويراد به الحكم التكليفي أو 
الوضعى › وهو المقصود هنا. 
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حقوق الآد ا 05 
الله تعالى ب 0 
rg 0 ١‏ 
وضة في حق الآدمي إلا أن 
08 ن ه» 04 
يكون في 


دلا ٠ ٠‏ 
ظلم لغيره» أو يكونذ 
لك في ذلك حق لله ' . 


مجموع الفناوى» اين 3 
بن تيمية (۲۳۲/۳۱) 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


I 


مسألة التداوي من المسائل الخلافية بين الفقهاء. ومرد الخلاف 
فيها إلى أربعة أقوال : 

القول الأول: أن التداوي مأمور بهء والذين قالوا بهذا اختلفوا فى 
مرتبة الأمر به على زاین" 

الزات الأول أنه.واجحي مطلقا :وهو فول غك الخال > وقول 

(۳( 5 00 

وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 

الدليل الأول: قال تعالى: وول تلقو یدیک لل اللو ه [البََرَة: .]٠۹١‏ 


م کہ وھ € 
الدليل الثاني: قال تعالى: «#إولا قتلوا أنفسكم إِنَّ آله کان بك 


ع 


وجه الدلالة: أن الله نهى عن قتل النفسء أو إلقائها إلى ما فيه 
هلاكهاء بترك ما أمر به مما يؤدي إلى الهلاك. أو بفعل ما يوصل إلى 


- )770/7( الفروع (۲۳۹/۳) - الآداب الشرعية‎ - )255/75١( ينظر: مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)٤٦۳ /۲( الإنصاف‎ 

.)٦۹/۱۱( )957/5( )9١ /۳( ينظر: المحلى‎ )۲( 

(۳) ينظر: الأحكام الشرعية للأعمال الطبية ص١8‏ - المسائل الطبية المستجدة /١(‏ ۳). 


ہا | هاه لیے ہے د 
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العف ولاك الي إلى الفيلكة يفتكن الاجر مه بولك 
بالتداوي» فيكون التداوي واجباً؛ لأنه يؤدي إلى حفظ النفس» وحفظ 
الس اجات : 

ونوقش من وجهين: الوجه الأول: أن التداوي سبب ظنى للشفاءء 
قاذ د نيبا ل 
الشفاء بغير سبب كطبيعة الجسمء وقد يحصل بسبب غير التداوي 
كالدعاءء وعليه فلا يعد تركه إلقاء بالنفس إلى التهلكة”. 

الدليل الثالث: عن أبي الدرداء طب قال: قال رسول الله ية : 
(إن الله أنزل الداء والدواء. وجعل لكل داء دواءء فتداوواء. ولا تداووا 

0 

بحرام) . 

الدليل الرابع: عن عائشة وا قالت: (أمرني رسول الله ييه أو أمر 
ا من ا 


e 
SASS 


.4١٠ص ينظر: تيسير الكريم الرحمن» السعدي‎ )١( 

(۲) ينظر: معالم التنزيل» البغوي )5١6 /١(‏ 

(۳) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص١۷١‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص١6‏ التجارب 
الطبية ص11 . 

.)٦۸۹ /١( ينظر: التداوي بالمحرمات الفريان‎ )٤( 

- ١7ص الإذن في إجراء العمليات الطبية» الجبير‎ - )۲۹۸/۲١( ينظر: مجموع الفتاوى‎ )٥( 
٠1ص التجارب الطبية‎ 

.١98ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۷) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الطب» باب رقية العين برقم (0۷۳۸)» ومسلم في كتاب 
السلام» باب استحباب الرقية من العين والنملة برقم .)۲۹١(‏ ينظر: صحيح البخاري 
(۷/ 7 ) - صحيح مسلم .)١770 /٤(‏ 


اباب الثابي:: تكسف العقد ا 7 
عد يح EÊ E E‏ ووم BSF‏ 
يكم ١١‏ الي 


120 
النبي بي فقال: أخي يشتكي بطنهء فقال: (اسقه عسلاً)ء ثم أتى الثانية, 
فقال: (اسقه عسلاً)» أتاه الثالثة فقال: (اسقه عسلاً) ثم أتاه فقال: 


قد فعلت؟ فقال: (صدق الله» وكذب بطن أخيك» اسقه عسلاً) فسقاه 
e‏ 


وجه الدلالة: أن هذه الأحاديث فيها أمر بالرقية» والتداوي» وهو 
أمر مطلق مجرد عن القرينة يفيد الوجوب"''؟؛ فأمره ييه بالتداوي نهي عن 
تركه» وذلك يقتضي الوجوب» والنهي عن كل فعل يخالفه” ". 


ونوقش هذا الاستدلال من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أنه لا 5 بأن هذه الأوامر مطلقة تقتضى 
الوجوب» بل قد وردت أحاديث تصرفها عن الوجوب» ومنها حديث 
السبعين ألف» وحديث المرأة الى كانت تصر ع“ . 


قال ابن تيمية كأ : " والتداوي غير واجب» ومن نازع فيه خصمته 


السنة في المرأة السوداء التي خيرها النبي بي ....» ولو كان رفع المرض 
٠‏ ا وه 
واجبأ لم يكن للتخيير موضع"' . 


)١(‏ الحديث اخ ر جه البخاري› كتاب الطب باب الدواء بالعسل برقم (6585), ومسلم في كتاب 
السلام» باب التداوي بسقي العسل برقم (۱۷). ينظر: صحيح البخاري (۷/ ۳( - 
صحيح مسلم(٤/٣۱۷۳).‏ 

(۲) ينظر: شرح الكوكب المنير (۳/ ۳۹). 

(۳) ينظر: المحلى (45/5) - الإحكام في أصول الأحكام. ابن حزم (۳/ .)١۲۷‏ 

(5) الصرع: مرض ينتاب الأعصاب فتختل» ويقع المصاب فجأة فاقد الوعي» يختلج» وتتشنج 
عضلاته» ويخرج الزبد من فيه. ينظر: معجم مقاليد العلوم ص۱۸۷ - دليل الأمراض النفسية 
والبدنية ص٥‏ . 

(0) مجموع الفتاوى )055/077/5١(‏ وينظر: الإذن الطبي» خرخاش ص٤٠‏ - التجارب الطبية 
ص1۷٦‏ - 1۸. 


ره ر At‏ 5900 0 
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الوجه الثاني: ' أنه قد كان من خيار هذه الأمة» وسلفهاء 
وعلمائها قوم يصبرون على الأمراض حتى يكشفها الله» ومعهم الأطباءء 
فلم يعابوا بترك المعالجة» ولو كانت المعالجة سنة من السنن الواجبة» 
لكان الذم قد لحق من ترك الاسترقاء والتداوي» وهذا لا نعلم نخدا 
قاله» ولكان أهل البادية والمواضع النائية عن الأطباء قد دخل عليهم 
لقص :فى هرا ك ذلك 379 

الرأي الثاني: أنه مندوب ومستحبء وإليه ذهب بعض الحنفية"» 
ود وهب لعا الوسر gs o‏ لبو اااي 
لجمهور السلف وعامة الخلف”"؟. واختاره جمع من المعاصرين”''. 


“GÊ 
8۰ 


وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 


أولاً: الأدلة الدالة على الأمر بالتداوي» والتي سبق ذكرها عند 
الاستدلال للقائلين بوجوب التداوي» وحملوا الأمر فيها على 
لاعن له ا وات الاي ا افا اوج ا 
لأسا 


.)۲۷۹-۲۷۸ /٥( التمهيد‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (6//ا؟١).‏ 

(9) ينظر: المهذب /١(‏ 778) - البيان (7/ 9) - المجموع )٠١6/5(‏ - الروضة (45/7) - مغني 
المحتاج (۲/ .)٤١‏ 

)٤(‏ ينظر: مجموع الفتاوى )٥٦٤ /۲١(‏ - الفروع (۳/ ۲۳۹) - الإنصاف (۲/ )٤٦۳‏ - كشاف القناع 
(۷/1/۲). 

.)۱۹۱/۱٤( ينظر: شرح النووي على مسلم‎ )٥( 

(؟) ينظر: المسائل الطبية المستجدة؛ النتشة ص٤۳‏ - التداوي بالمحرمات والنجاسات» السيد 
رضوان )408/١(‏ - أثر التداوي على الصلاة والصيام» زينب عياد .)٥١١ /١(‏ 

(۷) ينظر: التحبير شرح التحرير /١(‏ 10) - الأحكام النبوية في الصناعة الطبية» الحموي ص775. 

(۸) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص١5.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


ويمكن أن ينافش : ان الإباحة هى أدنى مراتب ا 
اجب ا أن عن عرف اقاب 
ثانياً : الأدلة الدالة على منافع الرقية» وبعض الأطعمة والأدوية 
أ - قال تعالى: مونل من الفرءان ا لَلَمَؤّمنِينَ 46 [الإسرّاء: ۸۲]. 
ب - قال تعالى: اج من بُطُونِهَا شرب ميلف اون فيه شما لان 
[النحل: 19]. 
ج - عن عائشة وا أنها سمعت النبى بيه يقول: (إن هذه الحبة 
السوداء شماء من 1 ذاء» إلا من السّام) فل وما السام ؟ فال : 
(الموت). 


د - عن سعد بن أبي وقاص َيه قال : سمعت رسول الله َيه يقول: (من 


5-8 
E.1 


5 97 عاب َ st‏ و 2 )۳( 

تصبح سبع تمرات عجوة لم يضره ذلك اليوم سم ولا سحر) : 

وجه الدلالة: هذه الأحاديث فيها ذكر لمنافع الرقية والأدوية, 
وذكرها حث عليهاء» وندب إليها. 


() ينظر: كشف الأسرار(١/٤۷)‏ - عمدة القاري (7/ )١55‏ - شرح الزرقاني(۳/ 7 )٠١‏ - قواطع 
الأدلة(١//51١)‏ 

(۲) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الطب, باب الحبة السوداء برقم (/0541)» ومسلم»ء كتاب 
السلام» باب التداوي بالحبة السوداء برقم .)۲۲٠١(‏ ينظر: صحيح البخاري )۱١٤/۷(‏ - 
صحيح مسلم (5/ .)1١/76‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الطبء الدواء بالعجوة للسحر برقم (01/594)» ومسلم»ء كتاب 
الأشربة» باب فضل تمر المدينة بها برقم .)5١57(‏ ينظر: صحيح البخاري (178/1) - 
صحيح مسلم (1514/7). 


ل 2 17 خط اط افرط 0 0 .2 
i‏ نل درا حة نيه مکار 
سے چ U‏ 3 
ر ورو الى 2 


واه ی 
ثالثاً: الأدلة الدالة على تداوي النبي بي » ومداواته لأصحابه» 

ومنها : 

أ - حديث عائشة وا وفيه: (إن رسول الله ئة كان يسقم عند آخر 
عمره» أو في آخر عمره» فكانت تقدم عليه وفود العرب من كل 
وجا اتيف له الاعات وکت اغالا لى 


َه ت )۳( 5-5 0 2 م سر 2 ا 0 م ره( ھ 
| کخله ¢ قال : شحسمە | لنبي ا بيذه پو صن ¢ سم ورمت 
e ٠ ٠‏ 


ج - عن جابر طبه قال : (بعث رسول الله ي إلى أبى بن كعب طبيباً 
فقطع منه عرقاًء ثم كواه عليه)”". 


)١(‏ تنعت له الأنعات: أي: تصف لهء والنعت: وصف الشيء بما فيه من حسن. ينظر: النهاية 
(/ ۷۹). 

(۲) الحديث أخرجه بلفظه أحمد في المسند برقم (١٠۳۸٤۲)ء‏ وبنحوه الطبراني في الكبير برقم 
»)۲۹٠(‏ وصححه الحاكم في المستدرك» ووافقه الذهبي» ووثق الهيثمي رجاله غير عبدالله 
الزبيري وصححه محققو المسند. ينظر : المسند )٤٤١/٤١(‏ - المعجم الكبير (۲۳/ ۱۸۲) - 
المستدرك )۲۱۸/٤(‏ - مجمع الزوائد (9/ ۳۸۸). 

(۳) الأكحل: عرق في وسط الذراع يكثر فصده. ينظر: مشارق الأنوار )۳۳۷/١(‏ - النهاية 
(371/5). 

(6) الحَسّم: كي العرق بالنار حتى ينقطع الدم. ينظر: مشارق الأنوار )5١17/١(‏ - النهاية 
(١1/١51ة).‏ 

(4) المِشْقّص: نصل السهم الطويل غير العريض. ينظر: مشارق الأنوار (؟//701) - النهاية 
.)١١1998/5(‏ 

(7) الحديث أخرجه مسلمء كتاب السلام» باب لكل داء دواء» واستحباب التداوي برقم (۲۲۰۸) 
.)١701/5(‏ 

(۷) الحديث أخرجه مسلم» كتاب السلام» باب لكل داء دواء» واستحباب التداوي برقم (۲۲۰۷) 
.)١ 77 /5(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي, وحكمه 
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وجه الدلالة: أن النبى ية كان من هديه فعل التداوي فى نفسه» 
والأمر به لمن أصابه مرض من أهله وأصحابه "» وهذا دليل على 

ويمكن أن يناقش : يان حمل هذه الأدلة على الاستحباب ا 
بأولى من حملها على الإباحة. 

رابعاً: من المعقول: أن التداوي مندوب إليه لكونه من الأسباب 
النافعة المفضية إلى مصالح شرعية» من القيام بالطاعات» واغتنام 
الأوقات. بينما المرض يعرض النفس للضيق» وقد يضعفها عن 
اغا 

القول الثانى: أن التداوي منهى عنه» وأصحاب هذا القول اختلفوا 

الرأي الأول: أن التداوي محرمء ونسب هذا القول إلى غلاة 
اص دوا ينها على : 

الدليل الأول: قال تعالى: ما أَصَابَ من مُصِيبَةٍ في الْأَرْضٍ ولا فى 
اشک لا فى كنب يِن بل أن نَبرَأهَا 4 [العديد: ؟5]. 

وجه الدلالة: أن الله قد علم أوقات الصحة والمرض» فلا تزيد 
وتوكلاً على الله» واعتصاماً به» وانقطاعاً إليه. 


SE. 
ET 


(۱) زاد المعاد(4/5). (۲) ينظر: الشرح الممتع /١(‏ ۲۳۳). 

(۳) ينظر: إكمال المعلم (۱۱۹/۷) - الجامع لأحكام القرآن )١178/٠١(‏ - شرح النووي على 
مسلم )۱۹1/١١(‏ - طرح التثريب )۱۸٤/۸(‏ - عمدة القاري )٤١/۲۱(‏ - فيض القدير 
(9/۲). 

.)٠١ /٤( الجامع لأحكام القرآن (۱۳۹/۱۰) - زاد المعاد‎ - )706 /٥( ينظر: التمهيد‎ )٤( 


عرف راان 00 OTT‏ 
لمر وا رفانت 
SE ¢ £ BE‏ رع و رصا مل سامح 2 
پھر ا ا oo‏ 


ونوقش : تان الأدوية من فدر الله » ولا يحرج شىء عن فدره» 
والتداوي لا ينافى التوكل» بل هو من الأسباب التى نصبها الله قدرا 
ةو (Df‏ 
وشرعا . 


الدليل الثاني : عن المغيرة بن شعبة وَيهئعن النبي ييه أنه قال: (من 
اكتوى أو استرقى فقد بريء من التوكل)””'وعن عمران ل قال: (نهانا 
رسول الله یه عن الكى فاكتويناء فما أفلحنا ولا أنجحنا)”") 


وجه الدلالة: فى الحديثين نهى عن الاكتواء؛ لمنافاته التوكل› 
فيكون محرماء والكي من التداوي» ويلحق به في التحريم سائر أنواع 
التداوي“. 


وأجيب عن هذين الحديثين من الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أن النهي خاص بعمران بن حصين 5ك. 


.)۲١١ /۸( نيل الأوطار‎ - )٠١ /5( ينظر: إكمال المعلم (۱۱۹/۷) - زاد المعاد‎ )١( 

(۲) الحديث أخرجه بلفظه أحمد في المسند برقم .)۱۸۱۸١(‏ والترمذي في سننه» كتاب الطب» 
باب ما جاء في كراهية الرقية برقم .)۲٠٠٠١(‏ وابن ماجة في سننه. أبواب الطب» باب الكي 
برقم »)۳٤۸۹(‏ والبيهقي في الكبرى برقم .)۲٠٠*۲۹(‏ وبمعناه أخرجه النسائي في الكبرى برقم 
(1كه/ع) والطبراني في الكبير برقم (©» وقال الترمذي: حديث حسن صحيح » وصححه 
الحاكم» ووافقه الذهبي» وصححه الألباني. ينظر: المسند )١16/7*50(‏ - سنن الترمذي 
)451١/5(‏ - سنن ابن ماجة )٥١١/٤(‏ - السنن الكبرى» النسائي (۷/ 4۷) - المعجم الكبير 
)۸١ /۲١(‏ - السنن الكبرى» البيهقي )۳٤١/۹(‏ - المستدرك )٤١١ /٤(‏ - السلسلة الصحيحة 
(۱/ 6۹۰). 

(۳) الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم (١۱۹۸۳)ء‏ وأبو داود في سننه» كتاب الطب» باب في 
الكي برقم (١٦۳۸)ء‏ والترمذي في سننهء كتاب الطب باب ما جاء في كراهية التداوي بالكي 
برقم (۹٤٠۲)ء‏ والنسائي في الكبرى برقم (۸١٥۷)ء‏ وابن ماجة في سننهء أبواب الطب» باب 
الكي برقم »)۳٤۹١(‏ وقال الترمذي: حسن صحيح» وصححه الحاكم. ووافقه الذهبي. ينظر : 
المسند )١١177/150(‏ - سنن أبي داود (0 0) - سنن الترمذي (6/ لاهة) - سنن ابن ماجة 
(087/5) - السنن الكبرى» النسائي (7/ 45)- المستدرك /٤(‏ 577). 


(5) ينظر: شرح النووي على مسلم (۳/ )4٠‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص١7.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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الوجه الثاني: أن النهي يحمل على الكراهة» أو على خلاف 
الأولى. ١‏ 

الوجه الثالث: أنه قد وجد من فعل الصحابة و ما يدل على 
جواز الاكتواء» فقد اكتوى سعد بن معاذ وغيره من الصحابة رضوان الله 

010 
عليهم . 

الدليل الثالث: أن الولاية لا تتم إلا إذا رضي المؤمن بجميع ما 
نزل من البلاء» وما دام كل شيء بقضاء وقدر فلا حاجة إلى التداوي» 
e‏ 

ونوقش: بأن النبي ييل حث على التداوي» ووصف المتداوين 
بالعبودية» مما يدل على أن التداوي لا يخرجهم عن التوكل» والدخول 
في ولاية الله يولا7". 

الرأي الثانى: أن التداوي مكروه» وهو قول بعض الصحابة كعبدالله 
بن مسعود» 8 الدرداء وير وبه قال بعض السلف كسعيد بن جبيرء 
وداود الظاهري› وغیرهم“. 

وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: عن عمران وليه أن رسول الله بي قال: (يدخل الجنة 
من أمتي سبعون ألفا بغير حساب)» قالوا: من هم يا رسول الله؟ قال: 
(هم الذين لا يسترقون. ولا وو ولا يكتوون» وعلى ربهم 


SE. 
25-٠٠ 


.)١۳۸/٠١( ينظر: الجامع لأحكام القرآن‎ )۲( .)١198 2160 /٠١( ينظر: فتح الباري‎ )١( 

(۳) ينظر: فيض القدير .)۲٠٥٦/۲(‏ 

(5) ينظر: تبيين الحقائق (5/ ۳۲) - أحكام المرضىء ابن تاج الدين ص07" - التمهيد (5/ 516). 

: الطيرة: تشاؤم الإنسان بشيء يقع تحت المناظر والمسامع» مما تنفر منه النفس. ينظر‎ )٥( 
الذريعة» الأصفهانى ص۸٤٠ - النهاية(۳/ 7”5) - لسان العرب (0:08/5)- التعريفات‎ 
۰ الاعتقادية ص‌۲۲۸.‎ 


ہے ۲ د أن اا ہے رر به 
الا شنا رو مس ضع 
SE. FE‏ بغ 7 7 جم ف 
و 
وجه الدلالة: أن النبي بيه مدح الذين تركوا التداوي اتكالاً على 


ا 


«O 


ونوقش هذا الحديث من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن الحديث ليس فيه حمد لترك التداوي» ولا ذكر 
للمنع منه. والنبي و كان يفعله» وفعله أصحابه بحضرته» وحثهم عليه› 
وهو ييا لا يفعل إلا الأفضل””". 

الوجه الثانى: أن حديث عمران بن حصين وقد أجاب عنه 
العلماءء تمي من کا على اا الجاهلية أن الكي والرقية تنفع 
بنفسهاء وأن الشفاء ليس من الله» ومنهم من حمله على من طلب الكي 
والرقية قبل نزول البلاء» ومنهم من حمله على استعمال الكي والرقى 
الممنوعة» أو الشك في نفعهاء أو القطع بعدم الحاجة إليهاء ومنهم من 
قالة الهنقك. نهى .عن الكن :والرقى لم سخ الى ٠‏ 

الدليل الثاني: عن عائشة وبا قالت: لددنا رسول الله كي في 


)١(‏ أخرجه بلفظه مسلم في صحيحه. كتاب الإيمان» باب الدليل على دخول طوائف من المسلمين 
الجنة بغير حساب ولا عذاب برقم 2»)35١14(‏ وبمعناه أخرجه البخاري من حديث ابن عباس في 
كتاب الرقاق» باب ومن يتوكل على الله فهو حسبه برقم (141/7). ينظر: صحيح البخاري 
)٠٠١ /۸(‏ - صحيح مسلم (۱۹۸/۱). 

(۲) ينظر: التمهيد (7717//60). 

(۳) ينظر: المحلى (957/5) - التجارب الطبية ص ١ل.‏ 

)٤(‏ ينظر: تبيين الحقائق (1/"”) - أحكام المرضى ص۴٥۳‏ - التمهيد(75/ 57) - إكمال المعلم 
(44/0) - شرح النووي على مسلوه(5١/178)-‏ فتح الباري )5١١/١١(‏ - زاد 
المعاد(٤/‏ 56) - الآداب الشرعية(۲/ 77"5). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


00 
مرضي تخل ,يقير ال ال او فل كزافة الخريضن للذواء فلم 
أفاق قال: (ألم أنهكم أن تلدوني ؟)» قلنا: كراهية المريض للدواء. 
فقال: لا يبقى أحد في البيت إلا لد وأنا أنظرء إلا العباس فإنه لم 
2030 

يشهدكم) . 

وحه الدلالة : أن النبي ئة نهاهم عن أده وكره فعلهم. مها يدل 
على كراهية التداوي”'"'. 

ونوقش: بأن النبي كله أمر بلدهم عقوبة لهم على ترك امتثال نهيه. 
ولأن التداوي باللد غير ملائم لدائه" 


SR 
EV 


الرأي الثالث : أن ترك التداوي أولى من فعله”**» وهذا قول عند 


(۱) الحديث سبق تخريجه ص .18١‏ 

(۲) ينظر: التجارب الطبية ص8/. 

(۳) ينظر: شرح ابن بطال )5١60/94(‏ - شرح النووي على مسلم )۱۹۹/١١(‏ - فتح الباري 
.)١27/4(‏ 

(6) ألحقت هذا الرأي بالقول الثاني المتضمن النهي عن التداوي» وجعلته رأياً مستقلاً لأمور: 
الأمر الأول: أن خلاف الأولى عند جملة من الأصوليين يخالف حكم الكراهة من جهة أنه لا 
توجد فيه صيغة نهي» وليس النهي فيه مخصوصاً ومقصوداً. وقد جعله تاج الدين السبكي 
حكماً سادساًء وجعله بعض الأصوليين من مراتب الكراهة» قال الزركشي: " هو واسطة بين 
الكراهة والإباحة» ثم قال: والتحقيق: أن خلاف الأولى قسم من المكروه ودرجات المكروه 
تتفاوت كما في السنةء ولا ينبغي أن يعد قسماً آخر وإلا لكانت الأحكام ستة» وهو خلاف 
المعروف» أو كان خلاف الأولى خارجا عن الشريعة وليس كذلكء. وقال المرداوي: " ترك 
الأولى مشارك للمكروه في حده» إلا أنه منهي غير مقصود. والمنع من المكروه أقوى من 
المنع من خلاف الأولى ٠"‏ والأمر الثاني : أن الفقهاء قد فرقوا بين حكم الكراهة» وخلاف 
الأولى في مسائل كثيرة» والأمر الثالث: أن هذا التعبير هو الذي اختاره الإمام أحمد كن 
وجرى عليه فقهاء الحنابلة» وغيرهم. ينظر: التقرير والتحبير (۲/ )١197‏ - الأشباه والنظائرء 
السبكي (۲/ )۸١-۸١‏ - رفع الحاجب» السبكي )٤۹١ /١(‏ - التمهيد» الأسنوي ص١٠‏ - 
المنثور )۲۱٤-۲۱۳/۱(‏ - البحر المحيط )۲٤٤/۱(‏ - التحبير شرح التحرير (۲/ )۷١۹‏ 
(۳/ 01( 


ہے ۲ د ا2ے ےر 

القنا و02 وهو مذهب السا واختاره : بعض | ا 

وقد استدلوا بما يلى : 

أولاً: الأدلة التى استدل بها من ذهب إلى كراهية التداوي. 

افا ما ورد عن النبي اا وصحابته من تعضيل ترك التداوي» ومن 
ذلك ما يلى : 

الدليل الأول: عن ابن عباس وها أن امرأة سوداء أتت النبى جل . 
قالت: إني أصرع وإني أتكشف. فادع الله لي» قال: (إن شئت صبرت 
ولك الجنة» وإن شئت دعوت الله أن يعافيك). قالت: أصبرء قالت: 
فإني أتكشف فادع الله أن لا أتكشف فدعا لها)“. 

وجه الدلالة: أن النبى يي أرشد الجارية إلى الصبر على البلاءء 
وقدمه على الدعاء والدواء» فدل على أن ترك التداوي أولى» وأن أخذ 
النفس بالأشد لمن علم من نفسه القدرة والطاقة أفضل”". 


كح 
E ‘^‏ 


<S 


)١(‏ ينظر: المجموع )٠١5/6(‏ - أسنى المطالب )۲۹١/١(‏ - مغني المحتاج )٤٥/۲(‏ - نهاية 
المحتاج (۳/ ۱۹). 

(۲) ينظر: الفروع (۲۳۹/۳) - الإنصاف (577/75) - كشاف القناع -)۷١/۲(‏ كشف المخدرات 
(١/6١5؟).‏ 

(۳) ينظر: القوانين الفقهية ص5560. 

(6) الحديث أخرجه البخاري» كتاب المرضى» باب فضل من يصرع من الريح برقم (2)05617 
ومسلمء كتاب البر والصلة والآداب» باب ثواب المؤمن فيما يصيبه من مرض أو حزن برقم 
(75615). ينظر: صحيح البخاري )١١77/1(‏ - صحيح مسلم (445/5). 

(0) ينظر: عمدة القاري )75١6/7١(‏ - مرقاة المفاتيح )١57//(‏ - شرح ابن بطال (1/7/5) - 
المجموع )٠١5/6(‏ - الإفصاح (51/7) - نيل الأوطار (۸/ 777) - التداوي بالمحرمات» 
الفريان (۱/ 1۸۸). 


ع ااال ا و 

ونوقش : بأن هذه قضية عين لا عموم لهاء فقد علم النبي كه أن 
و هذه لھ ا لل وچ ووه وان ضيرها رها واوةت 
طلبت الدعاءء ولم تطلب الدواء» ودعاء المسلم لنفسه ولغيره لا ينافي 
الأمر بالتداوي» ولا يعارضه» سواءً كان ذلك في حال المرض أو في 
حال الصحة0©. ۰ 

الدليل الثانى: أن طائفة من الصحابة والسلف تركوا التداوي» كأبى 
بكر ال و i E o e‏ 


قبلهم بعض الأنبياء عليهم السلام» وتركهم له دليل على أن فعل التداوي 
خلاف الأول *. 


ونوقش من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن بعض هذه الآثار فيها ضعف .وإن صحت فهى 
محض اجتهاد» وفعل النبي اة أولى. 


۷٦ص التجارب الطبية» العثمان‎ -)۷١ /٤( ينظر: زاد المعاد‎ )١( 

(۲) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص77 - التداوي بالمحرمات» الفريان /١(‏ 1۸۸). 

(۳) عن أبى السفر قال: دخل على أبى بكر ناس من إخوانه يعودونه فى مرضهء فقالوا: يا خليفة 
رسول الله ية ألا ندعو لك طبيباً ينظر إليك» قال: (قد نظر إلى)ء قالوا: فماذا قال لك؟ 
قال: قال: إني فعال لما أريد. أخرجه أحمد في الزهد. وابن السري في الزهد» وابن أبي 
شيبة في مصنفه برقم »)۳٤٤٤١(‏ وأبو نعيم في الحلية» وإسناده منقطع. ينظر: الزهد» ابن 
حنبل ص٠ ١8‏ - الزهد» ابن السري(١/770)‏ - المصنف (۷/ 4۳) - حلية الأولياء(١/‏ 075 

)٤(‏ ورد أن عثمان بن عفان ونه عاد ابن مسعود له فى مرضه الذي قبض فيهء فقال له: ما 
تشتكي؟ قال: ذنوبي» قال: فما تشتهي ؟ قال: ا ربي » قال: ألا ندعو لك الطبيب» 
قال: الطبيب أمرضني. أخرجه البيهقي في الشعب برقم (7771)» وابن عبدالبر في التمهيدء 
وحكم عليه الزيلعي بالضعف ؛ لانقطاعه» ونكارة متنه» وضعف رواته. ينظر: شعب الإيمان» 
البيهقي» )١١8/5(‏ - التمهيد (1519/6) - تخريج الأحاديث والآثار الواقعة في تفسير الكشاف 
(۳/ 16-1( 

)۱۳۹ /۱۰( الجامع لأحكام القرآن‎ - )۲۷٠-۲۹۹/٩( ينظر: الزهدء هناد (۱/ ۲۳۰) - التمهيد‎ )٥( 
.۲۲٠ص الطب النبوي» الذهبي‎ - )0784 /۲١( مجموع الفتاوى» ابن تيمية‎ - 


رە 
ل ا الا دراسة فِمهيَة مقارنة 
E.41 26‏ م یں وی ل ر 


cof 

الوجه الثالث: أن ترك بعض الصحابة والسلف للتداوي إنما كان 

لأسباب خاصة ككون العلة مزمنة» والدواء موهوم نفعه» أو رغبة في 
زيادة الأجر والثواب» أو انشغالاً عن التداوي» وغيرها”. 


من المعقول: أن ترك التداوي أقرب إلى التوكل؛ لأن النافع 
والضار حقيقة هو الله فو والدواء لا ينفع بذاته» وقد تداوى كثير من 


ونوفش: نان الأدوية من فدر الله » ولا يحرج شيء عن فدره» 
والتداوي لا ينافى التوكل ٠»‏ وقد فعله سيد المتوكلين ية » والشفاء قد 
يتخلف أحياناً للجهل بتشخيص الداءء أو طريقة علاجه". 


القول الثالث: أن التداوي مباح» وقد نسبه ابن عبدالبر وغيره إلى 
جنول ا وا القو لهو وهب ا ول 
وحكى الاتفاق عليه”". 


)١(‏ ينظر: إحياء علوم الدين /٤(‏ ۲۸۷) - الأحكام النبوية في الصناعة الطبية ص٠۳‏ - إرشاد 
الساري (۳/ )۹٩‏ - التداوي بالمحرمات» الفريان )1۸٩4 /١(‏ - التجارب الطبية ص۷4 - أحكام 
الإذن الطبي» خرخاش ص588. 

(۲) ينظر: كشاف القناع (757/7) - شرح المنتهى .)٤١/۱(‏ 

(۳) ينظر: عمدة القاري /5١(‏ 7377"28) - مرقاة المفاتيح (۳/ )۱۱٤١‏ - إكمال المعلم )١١9/1(‏ - 
الذخيرة )۳٠۷/١١(‏ - النجم الوهاج (5/ 465) - فتح الباري )٠١ /١(‏ - تحفة المحتاج 
(۳/ ۱۸۲) - زاد المعاد (5/ .)١6‏ 

)٤(‏ ينظر: التمهيد (5/ ۲۷۹) - الجامع لأحكام د 

(60) ينظر: المبسوط )٤٠٥١/١١(‏ - الهداية )۳۸۱/٤(‏ - تبيين الحقائق (7/7") - حاشية ابن 
عابدين /٦(‏ ۳۸۹). 

(6) ينظر: التفريع (؟/5ه")- التمهيد (0/ ۰۲۷۳ ۲۷۹) - الذخيرة (۱۳/ )۳١۷‏ - مواهب الجليل 
(؟/2756. 

(۷) ينظر: الهداية )۳۸١ /٤(‏ - مجمع الأنهر (۲/ 000) - المقدمات الممهدات (/5557) - 
جامع الأمهات ص1۸٥‏ - الطب النبوي» الذهبي ص۲۲۰ - فيض القدیر(٤/ -)۳٤١‏ كشاف 
القناع (۷1/۲). 


الباب الثانى: تكييف العقّد الطبى» وحكمه 


RNN gf o> 
: واستدل أصحاب هذا القول بما يلي‎ 
أولاً: الأدلة التي استدل بها القائلون بأن التداوي مندوب» والتي‎ 
فيها أمر بالتداوي» وا له» وحث عليه». وحملوا ذلك على الإباحة؛‎ 
لأنها أقل درجات الأمر. ولأن السؤال كان عن الإباحة» فيكون‎ 
الجواب مثله للإباحة”''» وقد تضمن جواب النبي ية نفي الحرجء وذلك‎ 
." دليل الإباحة”‎ 


ا : الآدلة التي ]€ - تتضمن الرخصة والتخيير › ومنها مأ يلي : 


الدليل الأول: عن ابن عباس ويا أن امرأة سوداء أتت النبي كَل . 
قالت: إني أصرع وإني أتكشف. فادع الله لي» قال: (إن شئت صبرت 
ولك الجنة. وإن شئت دعوت الله أن يعافيك)» قالت: أصبرء قالت: 
فإني أتكشف فادع الله أن لا أتكشف فدعا لها . 


الدليل الثاني: عن أنس بن مالك أن ناسا من عرينة” قدموا 
على رسول الله ية المدينة» فاجتووها"» فقال لهم رسول الله له :(إن 
شئتم أن تخرجوا إلى إبل الصدقة» فتشربوا من ألبانها وأبوالها). 
E‏ 


)١(‏ ينظر: كشف الأسرار(١/‏ 75) - عمدة القاري (۳/ )١155‏ - شرح الزرقاني (۳/ )٠١١‏ - قواطع 
الأدلة(١51//1١)‏ 

(۲) ينظر: عون المعبود (۲۳۹/۱۰). (۳) ينظر: معالم السنن .)7١17/5(‏ 

CT 4620 

(٥)‏ بضم العين» وفتح الراء» نسبة إلى عرينة بن نذير بن قسر بن عبقر» بطن من بجيله› 
0 : عريني» وعرني» بضم العين فيهما. ينظر : الأنساب /٤(‏ 1۱۸۲ء 
5 - اللباب (۳۳۹/۲). 

(1) اججتووها: استوخموهاء وكرهوهاء ولم توافقهم. ينظر: تهذيب اللغة )٠١١/١١(‏ - شرح 
النووي .)١155/١١(‏ 

(۷) الحديث أخرجه البخاري كتاب الزكاة» باب استعمال إبل الصدقة وألبانها برقم (١١١٠)ء‏ 


سراما أن أ كت دشم رار ےی ا 
SEIT SE‏ سه | الا 2121 ممه 
الدليل الثالث: عن عائشة وبا قالت: (رخص النبى ييه الرقية من 
:0 
كل ذي حمة 


وجه الدلالة: أن هذه الأحاديث تضمنت التخيير بين فعل التداوي». 


وتركه. وجعلت ذلك من باب الرخص› والتخيير دليل جواز الأمرين. 
وأن التداوي من قبيل لااد 


ثالثاً: الإجماع على إباحة التداوي“» ففي المقدمات الممهدات: 
"لا اختلاف فيما أعلمه في أن التداوي بما عدا الكي من: الحجامة. 
وقطع العروق» وأخذ الدواء مباح في الشريعة غير محظور". 

وفي الهداية: ' التداوي مباح بالإجماع 00 

ويمكن أن يناقش: بأن الإجماع غير مسلم؛ لوجود المخالف. 

رابعاً: من المعقول» وذلك من الأوجه التالية : 

الوجه الأول: أن إباحة التداوي من سنة المسلمين المروية عن 


= ومسلم كتاب القسامة» باب حكم المحاربين والمرتدين برقم .)١81١(‏ ينظر: صحيح 
البخاري(۲/ ۱۳۰) - صحيح مسلم .)١175977/7(‏ 

)١(‏ الحْمّة: السم. وقد يشددء ويطلق على إبرة العقرب ؛ للمجاورة» لأن السم يخرج منها. ينظر: 
غريب الحديث,. القاسم بن سلام (۲/ )٤١‏ - النهاية في غريب الحديث )٠٠١٤/١(‏ - لسان 
العرب .)1917/١5(‏ 

(۲) الحديث أخرجه البخاري كتاب الطب باب رقية الحية والعقرب برقم (1١5/ا0)»‏ ومسلم كتاب 
السلام. باب استحباب الرقية من العين برقم .)5١191(‏ ينظر: صحيح البخاري (177/7) - 
صحيح مسلم (17715/5). 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى» ابن تيمية /۲١(‏ 0515). 

)٤(‏ ينظر: الهداية )78١/5(‏ - مجمع الأنهر (۲/ )٠٠١‏ - المقدمات الممهدات (477/1) - جامع 
الأمهات ص1۸٥‏ - الطب النبوي» الذهبي ص۲۲۰ - فيض القدير )۳٤١ /٤(‏ - كشاف القناع 
(/". 

(5) المقدمات الممهدات (577/7). (5) الهداية (81/5"). 


الباب الثانى: تكييف العقد ا ؛ وحكمه 
جر چ ای ا ای ی ا ا و و ب 
الأمراض» ويتركون التداوي» مما يدل على إباحته؛ إذ لو كان التداوي 
واجباً أو مستحباً للحقهم الذم بتركه”''. 


الرزق» وطلب الرزق مباح» فكذلك التداوي”'". 


الوجه الثالث: أن فى التداوي تقوية لنفس المريض والطبيب» 
نفسه أن لدائه دواء يزيله» انفتح له باب الرجاء» وكذلك الطبيب إذا علم 
أن لهذا الداء دواء أمكنه طلبه والتفتيش عليه”". 


القول الرابع: أن التداوي قد يكون واجبأء وقد يكون مستحباًء وقد 
تكون ساسا ,وفك مكون مروا وا يكوا وک وها > فل ھی عفن 
الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلة إلى أن التداوي واجب على 
المريض إذا خشي الهلاك» وقطع بإفادة الدواء» أو غلب ذلك على 
ظنه“» كما ذهب بعض فقهاء المالكية إلى كراهية التداوي قبل نزول 
الداء*“ واختار القول بأن التداوي تعتريه الأحكام الخمسة ابن تيمية'"'. 
وعدد من الفقهاء المعاصرين ٠‏ وصدر به دون ذكر الحرمة قرار المجمع 


)١(‏ ينظر: التمهيد (5/ ۲۷۳ ۲۷۹) - الموافقات (؟517/7). 

(۲) ينظر: التمهيد /٥(‏ 5115). (۳) ينظر: زاد المعاد .)١5/5(‏ 

)٤(‏ ينظر: الفتاوى الهندية (0/ )٠١‏ - الشرح الصغيرء الدردير )۷۷١ /٤(‏ - تحفة المحتاج 
(۳/ ۱۸۲) - حاشيتا قليوبي وعميرة )5٠7"/١(‏ - حواشي التحفة (7/ ۱۸۳) - الفروع (۳/ ۲۳۹) 
- الإنصاف (؟/577). 

(5) ينظر: المسالك في شرح موطأ مالك (۷/ 567) - الذخيرة (۱۳/ .)١٠١‏ 

(5) ينظر: مجموع الفتاوى .)١7/١8(‏ 

(۷) ينظر: الشرح الممتع (0/ 775) - الجراحة التجميلية ص١‏ - البنوك الطبية ص7” - القواعد - 
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SHS: ع‎ AOS SEBE 
الفقهى الإسلامى الدولى”'.‎ 


وقد ذهب القائلون بهذا القول إلى تفصيل أحوال التداوي فقالوا: 
يكون التداوي واجباً متى تيقن المريض أو غلب على ظنه الانتفاع به 
وكان في تركه إلحاق للضرر به» كذهاب نفسه» أو بعض أعضائه 
ومنافعه» أو كان فى ترك التداوي إلحاق للضرر بالآخرين كنقل العدوى 
لهمء ای ف اعنم المركن أن علب على ا 
بالتداوي» ولم يكن في تركه ضرر يلحقهء أو يلحق غيره» ويكون مباحا 
إذا تساوى التداوي وعدمه» ولم يكن في تناوله ضرر» ويكون مکروها 
إذا خشي منه الضررء وكانت مفاسده أكثر» ويكون محرما إذا علم 
المريض أو غلب على ظنه أن يلحقه الضررء أو كان التداوي بمحره". 


واستدل أصحاب هذا القول : 


أولاً: أن الأدلة الشرعية دالة على اعتبار حكم لكل حالة من 
حالات التداوي» ولا يمكن اجتماع الأدلة إلا بحمل كل حالة على ما 
نا 


هو 


ثانياً: أن الدواء له أحوال من حيث النفع والضرر› تختلف 
باختلااف المرض والمريض › وإجراء حكم واحد لجميع الحالات لا يتمق 
مع ما تقرره الشريعة من " أن المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال 


= الفقهية المتعلقة بالتداوي» السراح ص۲۳ - التجارب الطبية ص۸۳ - التداوي بالوسائل الطبية 
المعاصرة؛ الجاسر /١(‏ ۱۸۷) - التداوي بالوسائل الطبية المعاصرةء الصاعدي )١550 /١(‏ - 
التداوي بالمحرمات» الخميس .)٠١0١5/١(‏ 

.)۷۳١ /5( )۷( ينظر: مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» العدد‎ )١( 

(۲) ينظر: الجراحة التجميلية؛» الفوزان ص٠١‏ - التجارب الطبية ص٣۸‏ 

(۳) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص٦ .٥‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


- o> 


الصادرة عن المكلفين بالإقدام أو بالإحجام إلا بعد نظره إلى ما يؤول 
إليه ذلك الفعل "© 


ثالثاً: أن قواعد الضررء ومقاصد الشريعة في رعاية المصالح 
الفردية والجماعية» والموازنة بين المصالح والمفاسدء واعتبار الوسائلء 
والقاياك يد هذا اقول" 


رابعاً: أن هذا القول يتفق مع الواقع؛ حيث إن التداوي يختلف 
باختلاف الأحوال» والأشخاصء والأدوية المستعملة”". 


ويمكن أن تناقش هذه الأدلة من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن بعض الأدلة لا تتوافق مع هذا التقسيم» كحديث 
المرأة التي كانت تصرع › rT‏ 


الوجه الثاني: أن تنزيل كل حالة على حكم من الأحكام الخمسة 
يختلف بين الفقهاء» وقد ذكر المجمع الفقهى صوراً لحالة الكراهة خالفه 
فيها بعض الفقهاء المعاصرين. 


الترجيح: الذي يترجح أن التداوي مباح من حيث الأصل» يستوي 
في ذلك فعله وتركه» ولكنه قد يخرج عن الإباحة إلى غيرها إذا كان 
وسيلة إلى غيره» فإن كانت الوسيلة محرمة» أو كان وسيلة إلى محرم فهو 
حرام» وإن كان التداوي وسيلة إلى مأمور به صار واجباًء وإذا لم يكن 
وسيلة إلى شيء فهو المباح المطلق» ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 


.)۱۷۷ /٥( الموافقات‎ )١( 

(۲) ينظر: القواعد الفقهية المتعلقة بأحكام التداوي» السراح ص77. 
(۳) ينظر: المصدر السابق» نفس رقم الصفحة. 

.١18ص ينظر: الإذن في إجراء العمليات الطبية؛ الجبير‎ )٤( 


رہ ر ق رر 4 و س ر 
E‏ ب نا زر دراسة هة مْصَائة 


afore ENTE 
أولاً: أن القول بإباحة التداوي قد حكى الاتفاق عليه» وهو الذي‎ 

تجتمع به الأدلة. ٍ ٍ ١‏ 

ثانياً : أن إعطاء التداوي حكماً مطلقاً من حيث الوجوبء أو الحرمةء 

أو الندب» أو الكراهة غير مُسَلَّمء ويتبين ذلك من خلال ما يلي : 

أ - القول بوجوب التداوي مطلقاً قد نقل الإجماع على خلافه'» وفي 
ذلك يقول ابن تيمية يش : " ولست أعلم سالفا أوجب قداو 7 

ب - القول بحرمة التداوي مطلقاً قول منسوب إلى غلاة الصوفية» وحقه 
ألا يلتفت له في الخلاف الفقهي؛ لأن غلاة الصوفية ليست أقوالهم 
معتبرة في أبواب الخلاف الفقهي. 

ج - القول بأن التداوي مندوب مطلقاًء أو مكروه مطلقاً قول يخالف 
الإجماع المحكي على إباحته» وقد جاء في فيض القدير: ' 
التداوي مباح» وهو إجماع» على ما في الهداية للحنفية» وكأنه لم 
يلتفت للخلاف فيه؛ لضعفه جداً "”"» فنتج عن هذا أن القول 
بإباحة التداوي هو القول المعتبر في هذه المسألة. 
الثاً: القول بأن التداوي مباح في أصله يختلف عن القول بأنه 

تعتريه الأحكام التكليفية الخمسة؛ ذلك أن القول بأنه تعتريه الأحكام 

التكليفية الخمسة فيه نظر إلى العوارض التي قد تعرض للتداوي» وأما 
القول بإباحة التداوي ففيه نظر إلى حكم التداوي عند الإطلاق» والقول 
بالإباحة لا ينافي اعتبار نقله عن حكم الإباحة إلى حكم آخر باعتبار 
العوارض» فإن العوارض تؤثر في الأحكام بحسب ما يرافقها من قرائن 
وأحوال» فكذلك هنا في التداوي» حيث إنها قد تنقل حكم التداوي من 
الإباحة إلى الوجوب» أو الحرمةء أو الكراهة» أو غيرها. 


(۱) ينظر: مجموع الفتاوى (71/ 285) - الطب النبوي ص١77.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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البعت المانى 
حكم العقد الطبي 


العقد الطبي من العقود المشروعة المباحة من حيث الأصل» ويؤيد 
ذلك ما يلى : 


أولاً: أن الاصل فى العظود والتروط الاناحة + .وذلك لان 


)١(‏ اختلف الفقهاء فى مسألة الأصل فى العقود والشروط» واضطرب الفقهاء المعاصرون فى نقل 
مذاهب العلماء في ذلك» فذهب e‏ إلى أن الأصل عند المذاهب الأربعة المنع وال 
ونسب بعضهم المنع إلى الحنفية والشافعية» وقصر بعضهم القول بالإباحة على الحنابلة» وذهب 
البعض إلى أن الأصل عند المذاهب الأربعة الإباحة» وسبب هذا الخلاف في نسبة الأقوال: 
عدم التصريح» واختلاف النقل بين ابن حزم وابن تيمية رحمهما الله» والأقرب: أن المذاهب 
الأربعة على القول بالإباحة» وقال الظاهرية بالمنع» واستدل ابن حزم الظاهري : بأن كل عقد 
ووعد وشرط لم يرد في كتاب الله الأمر به أو النص على إباحة عقده فهو باطل» والقول بأن 
الأصل فى العقود والشروط الصحة فيه تعدٍ لحدود الله بينما استدل الجمهور بأدلة التراضى فى 
ال رلا و ابه بالوؤقاء بالتقرد و ی ی :ذلك خو وا 
والشروط من باب الأفعال العادية» والأصل فيها عدم التحريم» والظاهر من العقود الجارية بين 
المسلمين صحتهاء فيتمسك بهذا الظاهرء وفي ذلك تحقيق لمصالح العباد» ورفع للحرج عنهم»› 
وأجابوا عن ابن حزم فقالوا : المراد بالعقود والشروط التي ليست في كتاب الله: ما كانت منافية 
لما جاء في كتاب الله» أو كانت شروطاً غير مباحة. ينظر: تبيين الحقائق /٤(‏ ۸۷) - شرح التلويح 
/١(‏ ۸۷) - عمدة القاري )١11١ /١١(‏ - قواعد الفقه» البركتي ص۳۷ - المسالك في شرح موطأ 
مالك (5/ )٠١‏ - الموافقات )55٠ /١(‏ - مواهب الجليل )۲۳/٤(‏ - الأم (7/ ”) - المجموع 
(۱۰/ ۲۲ 6؟7)-الأشباه والنظائر»ء السبكي )۲۷١ /١(‏ - إرشاد الساري )۳/٤(‏ - مجموع 
الفتاوى (۰۱۲۹/۲۹ ۰۱۲۷ ۰۱۳۲ ۱۳۳) - إعلام الموقعين )۲١۹/۱(‏ - جامع العلوم والحكم 
0ح - - المحلى )۳٤/۷(‏ - الإحكام» ابن حزم )١ ء٠١ »٥ /٥(‏ - المدخل في الفقهء 
مدكور ص 507 - ضوابط العقد» التركماني ص۲۹1 وما بعدها - الشرط الجزائتي اليمنى 
ص ١١9‏ - ۱۲۲ - استحداث العقود ص۸٥‏ - ۷۲. ااا 
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فد الد لون وا ا قد ار الاو أن ج ا اة 
العقود» وفى ذلك دليل على أن الأصل فى العقود والشروط الصحة 
ا ولأن الظاهر من ا مو اماد حي 
وانعقادها؛ حيث لم توضع إلا لذلك" 

قال الإمام الشافعي كن " فأصل البيوع كلها مباح» إذا كانت برضا 
المتبايعين» الجائزي الأمرء فيما تبايعاء إلا ما نهى عنه رسول الله - كَل 
- منهاء وما كان في معنى ما نهى عنه رسول الله - وق - محرم بإذنه: 
داخل في المعنى المنهي عنه» وما فارق ذلك أبحناه"”". 

وبذلك يتبين أن العقد الطبي من العقود المباحة. 

ثانياً : أن العقد الطبي قد جرى عليه عمل الناس» وتعارفوا عليه 
'والحكم بين المسلمين في معاملاتهم» وأخذهم» وإعطائهم على 
المععارف به ٠‏ ٠ف‏ "قافن الان دق کو لكر متك أل ف 
الشرع 00 " وما جرى به عمل الناس وتقادم في عرفهم وعاداتهم 
ينبغي أن يلتمس له مخرج شرعي ما أمكن» على خلاف» أو 


ا" روات الد دلي من الف رة رف العف ناز 
(V1 .5‏ 
اخرى ُ 


جد 
SSIS‏ 


اك أ القو ل ممشتروعية العقن الي ميوافق لقواعف الق ا 


(۱) مجموع الفتاوى (59؟577/75١).‏ 

(۲) ينظر: شرح التلويح (۱/ ۸۷) - تيسير التحرير (579/75) - الفروق» القرافي (5"/5) - 
المنشور (۱/ ۳۹۷). 

)۳( الأم (۳/ ۳(. 

(5) تهذيب الآثار» مسند علي بن أبي طالب» الطبري ص۱٥۲.‏ 

.)۱٤۲/۱۳( المبسوط‎ )٥( 

(6) المعيار المعرب .))۷١/١(‏ (۷) مجموع الفتاوى» ابن تيمية .)4١ /۳٤(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


KN o> 
ومقاصدهاء ويسرهاء وسماحتهاء فإن في العقد الطبي تحقيقاً لمصالح‎ 
الناس› وقضاءً لحاجاتهم. فعا للحرج عنهم »› و"مطلوب الشرع إنما‎ 
هو مصالح العباد في دينهم ودنياهم "'» و"الشريعة مبناها وأساسها‎ 
."" على الحكم ومصالح العباد في المعاش والمعاد‎ 

قال الشاطبى " الأصل فى العادات الالتفات إلى المعانى.... 
فإنا وجدنا الشارع قاصداً لمصالح الاد 


ولا شك أن العقد الطبي مما تقتضيه حاجات الناس كلهمء ولا 
يكاد يستغني عنه أحدء فإن الناس بحاجة إلى التداوي» والعقد الطبي هو 
وسيلتهم إلى ذلك» والمنع منه موقع للناس في الحرج» والحرج مدفوع 
قبل وقوعه. مرفوع بعد وقوعه. 

رابعاً: أن العقد الطبي لا يخرج عن إلحاقه بالعقود المشروعة من 
الإجارة» أو الجعالة» أو البيع» وهو وإن كان لم يعرف بهذا المسمى 
(العقد الطبي) أو (عقد العلاج) في كتب الفقهاء المتقدمين, إلا أنهم لم 
يغفلوا عن تناوله ضمن أبواب الإجارة» والجعالة» وبذلك فليس غريبا 
عن العقود المشروعة» بل هو ملحق بهاء مخرّج عليهاء وتلك العقود 
عقود مشروعة مباحة» وما ألحق بها يأخذ حكمها. 

خامساً: أن العقد الطبي متعلق بحكم التداوي» وقد تبين أن 
التداوي عمل مباح من حيث الأصل. 

وحيث تبين أن العقد الطبي عقد مشروع مباح من حيث الأصل› 
إلا أنه قد ينتقل عن الإباحة إلى غيرها من الأحكام إذا عرض له 


.)۴۷ /١( قواعد الأحكام‎ )١( 
.)0٠١ /۲( الموافقات‎ )۳( .)١١/۳( (؟) إعلام الموقعين‎ 


7 000 
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عارض. أو احتفت به بعض الأحوال والقرائن المؤثرة» فقد يكون العقد 
الطبي واجباً إذا تضمن إنقاذ نفس معصومة من الهلاك. وقد يكون محرماً 
إذا كان التعاقد على عمل محرم» أو بوسيلة محرمة» أو كان يؤدي إلى 
أمر محرم. 


و 


0. 3 


البمت المَالتٌ 
الجمع بين عقدين أو صفتين في العقد الطبي 
وفيه مطلبان: 


المطلب الأول: الجمع بين عقدين في العقد الطبي 
المطلب الثاني: الجمع بين صفتين في العقد الطبي. 


و 


ہا خط ا شمر ءار 
ةنا ولا دراسة فِمهيَّة مفَارنة 
مو العا ا وور 
الطلب الذرك 
الجمع بين عقدين في العقد الطبي 


وفيه فرعان : 
النرع الأر”ك 
صور الجمع بين عقدين في العقد الطبي 

الإجارة. والحعالة. والبيع › ولذلك سأذكر فى هذا الفرع أمثلة وضورا 
لاجتماع أحد هذه العقود مع الآخر في العقد الطبي. 

ومن أمثلة ذلك في الجمع بين الإجارة والبيع : 

المثال الأول: أن يتعاقد المريض مع الطبيب عقد إجارة على أن 

المثال الثاني : أن يتعاقد المريض مع الطبيب على أن يقوم الطبيب 
بعلا جه › وتوفير الو 

المثال الثالث: أن يقول الطبيب للمريض : سأقوم بفحصك ومعالجتك 


)١(‏ ينظر: الذخيرة (577) - الفواكه الدواني (7/ )٠٠١‏ - المغني (5/ )٠٠١‏ - مطالب أولي النهى 
مضي 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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ومن أمثلة ذلك في الجمع بين الإجارة والجعالة : 

المقال: الول أن يتعاقد المريض مع الطبيب عقد إجارة على أن 
ما استطعت علاجه من الأسنان دون خلعه فلك عنه مئة ريال سعودي. 

المثال الثاني: أن يقول المستشفى للطبيب الذي يعمل فيه: افحص 
هؤلاء المرضى» كل مريض بمئة ريال سعودي» وأي مريض وجدته 
حتى ابرأء فإن برأت أعطيتك الجعلء وإن لم ابرأ فلن أعطيك شيئاً. 
والدواء يكون عليك"''. 

المثال الثانى: أن يقول الطبيب للمريض: سأداويك حتى تشفى› 
وأبيعك الدواء بمبلغ ألف ريال سعودي »© دون أن يحصل تمييز بين مبلغ 
المداواة وثمن الدواء. 


و 


.)١91//7( ينظر: حاشية العدوي على كفاية الطالب‎ )١( 


ر دلا ملم أذ ري 
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المع الجادي 
حكم الجمع بين عقدين في ي ا لعقد الطبي 


سينتظم الكلام في هذه المسألة فيما يلي : 

أولا : الاجتماع يؤثر في الأحكام : 

والمراد: أن العقود إدا اجتمعت » وتركبت فإن حكمها حال 
الاجتماع يختلف عن حكمها حال الانفراد. 

قال الشاطبي كد : " الاستقراء من الشرع عَرَّف أن للاجتماع 
تأثيراً في أحكام لا تكون حالة الانفراد» ويستوي في ذلك الاجتماع بين 
مأمور ومنهي مع الاجتماع بين مأمورين أو منهيين ' وقال: للاجتماع 
حكم ليس للانفراد» وللانفراد حكم ليس للاجتماع'''. وقرر الفقهاء أنه 
" يغتفر عند الانفراد ما لا يغتفر عند الاجتماع 00 

ثانياً: حكم اجتماع العقود : 

اجتماع العقود لا يخرج ا أحوال : 

الحالة الأولى: اجتماع عقدين مختلفي الحكم في عقد واحد على 
محلين بعوض واحد. 

ومثال ذلك في العقد الطبي: أن يتعاقد المريض مع الطبيب عقد 
إجارة على أن يقوم الطبيب بفحص قدمه» وتشخيصهاء مع شراء المريض 


.)57١-459/( ينظر: الموافقات‎ )١( 
.)٤١٤/١١( ينظر: المنثور (۳/ ۳۷۹) - موسوعة القواعد الفقهية» البورنو‎ )۲( 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 
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اختلف الفقهاء يت عقدين e eg a‏ 
على محلين بعوض واحد 0 وخلافهم في ذلك على ثلاثة | 


القول الأول: لا يجوز الجمع ب بين عقدين مختلفي الحكم في عقد 
واحد على محلين بعوض واحد.» وهذا قول عند الشاة ا 
اننا 


واستدلوا على دلك بما يلى : 


الدليل الأول: عن أبن هريرة طبه قال: (نهى رسول الله ىلل عن 
بيعتين في بيعة). 


الدليل الثاني: عن ابن مسعود 85 وه قال : (نهى رسول الله ي عن 


)١(‏ الصفقة هنا تعتبر متحدة» وقد بين الإمام الغزالي ذلك بقوله: " إذا اتحد البائع والمشتري 
والعوض اتحدت الصفقة» وتتعدد بتعدد البائع قطعاء وكذا بتعدد العوضء فإذا قال: اشتريت 
عبدك بدينار» واستأجرت جاريتك بدرهم كانت الصفقة متعددة» فإذا قال: اشتريت العبد 
واستأجرت الجارية بدينار فعند ذلك تتحد " ينظر: الوسيط (۳/ 46)» فهنا لما قال المريض : 
تفحص قدمي» وأشتري من عندك دواء لألم مفاصلي بألف ريال اعتبرت الصفقة متحدة» وكان 
ذلك من قبيل عقدين مختلفين : البيع والإجارة» على محلين : القدم. والمفاصل» بثمن واحد. 

(۲) ينظر: الحاوي (70/0”) - نهاية المطلب (17/0”) - المجموع (۳۸۹-۳۸۸/۹) - روضة 
الطالبين (/ .)٤١١‏ 

. )77١/54( الإنصاف‎ - )٤١ /٤( المبدع‎ -)7١ /۲( الكافي‎ - )۱۷۸/٤( ينظر: المخني‎ )۳( 

(5) الحديث أخرجه مالك في الموطأ بلاغاً برقم (٤٤٤۲)ء‏ وأحمد في مسنده برقم (7571), 
والترمذي في سننهء أبواب البيوع› باب ما جاء ذ في النهي عن بيعتين في بيعة برقم »)۱١۳١(‏ 
والنسائي في الصغرى» كتاب البيوع» باب بيعتين في بيعة برقم (575). والبيهقي في الكبرى 
برقم »)۱۱۱۹١(‏ وقال الترمذي: حديث حسن صحیح› وصححه ابن الملقن» وحسنه 
الألباني. ينظر: الموطأ (5//ا45) - المسند(١٠/۳°۸)‏ - سنن الترمذي(7/ 5 07) - سنن 
النسائي (۷/ 140) - السنن الكبرى» البيهقي(0/ 57" - البدر المنير (441/5) - إرواء 
الغليل (/ )۱٤4‏ 


E‏ هاه و اياك ره سه رساريه 
٤‏ لخا 3 دراسة فِمهيّة مَفَاربَة 
5 چو فامع 7 و 
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وجه الدلالة من الحديثين: أن الحديثين تضمنا النهي عن بيعتين في 
بيعة» وصفقتين في صفقة» فيحملان على ظاهرهماء ولا يجوز اجتماع 
عقدين فى عقد”". 


ونوقشت هذه الأدلة: بأن العلماء حملوا هذه الأحاديث على معان 
منها: الغرر الناشيء عن التردد في تعيين العقد» أو المعقود عليهء أو 
الثمن» ومنها: أن المراد كل بيع يؤول إلى الرباء كالزيادة مقابل الأجل». 
وبيع ال ومنها: أن المراد الجمع بين بيع وشرط» ومنها: حمل 
ذلك على بيع ما لا يملكه البائع””". 


)١(‏ الصفقة في اللغة: ضرب اليد في البيع» وفي الاصطلاح: عبارة عن العقد نفسه» وسميت 
بذلك ؛ لأن العادة من المتعاقدين جارية أن يصفق كل واحد منهما على يد صاحبه عند تمام 
العقد وإبرامه. وأصلها: الاجتماع على الشيء ينظر: المحكم )15١7/5(‏ - المغرب )٤۷٦/١(‏ 
- الحدود الأنيقة ص٤۷‏ - المطلع ص۲۷۷. 

(۲) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (۳۷۸۳)ء والبزار برقم (۲۰۱۷)» واختلف في رفعه 
ووقفه. ينظر: مسند أحمد (75/5") - البحر الزخار /٥(‏ 85”") - الدراية (۲/ )١67‏ - إرواء 


الغليل .)١594/6(‏ 
(۳) ينظر: مرقاة المفاتيح (19178/6) - شرح صحيح البخاري» ابن بطال (7/ )۲۹٤‏ - التوضيح 
(YTD‏ 


(5) العينة: العدول عن القرض إلى بيع عين بذاتها للمستقرض بسعر أغلى» وعند أكثر الفقهاء: بيع 
الشيء نسيئة بثمن» ثم شراؤه ممن باعه إياه نقدأً بثمن أقل. ينظر: المغرب (40/7) - شرح 
حدود ابن عرفة )”54/١(‏ - التعاريف ص١۳٥‏ - المبدع -)٤۸/٤(‏ معجم لغة الفقهاء 
ص 96 1. 

)٥(‏ ينظر: المبسوط (۲۹/۱۳) - الهداية (”/54)- الجوهرة النيرة )۲٠۳/١(‏ -الاستذكار 
0ح المنتقى (5/80”) - المسالك -)١57/5(‏ الأم )۳٤/۳(‏ - الحاوي )٤١/٥(‏ - 
نهاية المطلب (575/60) - المجموع (۳۳۸/۹) - الشرح الكبير (5/ 07) - تهذيب سنن أبي 
داود )١1707/5(‏ - الإنصاف )۴٠١ /٤(‏ - شرح المنتهى (71/7)- قضايا فقهية معاصرة. 
حماد ص۱۷۳ - حكم اجتماع العقود» عزام ص١ا-77.‏ 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 

الدليل الثاني : أن أحكام العقود المجتمعة مختلفة متباينة» ولا 
يمكن حمل العقد على أحدها دون الآخرء إذ ليس أحدها بأولى من 
الآخرء فبطل الجميع» فالبيع على سبيل المثال لايصح مؤقتاًء ولا ينفسخ 
بالتلف بعد القبض» ويضمن فيه المبيع بمجرد البيع» بينما الإجارة 
تؤقت» وتنفسخ بالتلف بعد القبض"'''. 

ونوقش: بأن اختلاف حكم العقدين لا يمنع صحة العقدء قياسا 
على ما لو جمع في البيع بين ما فيه شفعة وبين ما لاشفعة فيه» فإنه يصح 
مع اختلاف حكمهما بوجوب الشفعة في أحدهما دون الآخر". 

الدليل الثالث: أن اجتماع هذه العقود قد يفضي إلى الجهالة 
بالثمن؛ إذ قد يعرض لهذه العقود عند اجتماعها ما يقتضي الفسخء فلا 
يتمايز ما يخص كل منها من العوض» وجهالة الثمن مبطلة للعقد ". 

Ts‏ اعون على الاجتدير 
المجتمعين بقدر قيمتهما؛ حيث إن جميع الثمن معلوم» ويمكن التوصل 
منه إلى معرفة ما يقابل كل واحد منهما بواسطة التقويم””'. 

القول الثاني: لا يجوز الجمع بين البيع وبين أحد ستة عقود وهي 
الجعالة والصرف والمساقاة والشركة والنكاح والمضاربة» ويجوز الجمع 
بين البيع والإجارة» وهذا قول المالكية. 


E 
SE FE 


)١(‏ ينظر: الوسیط (۳/ )٩۹٥‏ - المجموع )۹/ (TAA‏ - مغني المحتاج (۲/ 4۹( - المغني 
(1728/5)- المبدع )٤١ /٤(‏ 

.)٤١ /٤( المبدع‎ - )١78/5( المغني‎ - )۸٤ /۲( ينظر: المهذب‎ )۲( 

(۳) ينظر: الوسيط (۳/ 46) - البيان (5/ )١١7‏ - مغني المحتاج (۲/ ۳۹۹). 

)٤(‏ ينظر: البحر الرائق (6/ ۲۸۷) -المهذب (۲/ 560) - الإنصاف (7”70/5) - كشاف القناع 
.(VA/)‏ 

(5) ينظر: الكافي (۲/ )٠٤١‏ - الذخيرة /٤(‏ ۳۹۲) - مواهب الجليل )٠۳١/٤(‏ - الشرح الكبير 
(TY /6(‏ 


e 0 0‏ ع ساك .2 و ا 
عد SET‏ ال ا 0 2 . 
ر يي o‏ ا 


واستدلوا على ذلك: بأن هذه العقود بينها تناف وتضاد فى 
3 20030 7 5 7 15 3 ع 

الأحكام''». و" كل عقدين يتضادان وصفا لا يجوز أن يجتمعا 
شرغا "427 ذلك أن العقوة سات لتخضيل أحكافهاه.والشئء الوا جد 
بالاعتبار الواحد لا يناسب المتنافيين؛ لأن تنافي اللوازم يدل على تنافي 
الوا 

ونوقش من وجهين : 

الوجه الأول: أن المحظور إنما هو الجمع بين عقدين مختلفين 
روا Ee‏ إذا ترئب على ذلك تضاد 5 الموجبات والاتار» 
فإذا تعدد المحل» وانتفى التضاد في الأحكام فلا حرج في اجتماع 
ال 

الوجه الثاني : أن هناك فرق بين الاختلاف والتباين» وبين التضاد 
والتناقض» فإذا كان العقدان متناقضين فإنه يمتنع اجتماعهماء أما إذ 
اختلفا وتباينا في الآثار والأحكام فإنه لا يمتنع اجتماعهما””". 


القول الثاليث: يجور الجمع بين عقدين مختلفي الحكم في عقد 
واحد على محلين بعوض واحد» وهذا قول ال وقول عند 


(۱) ينظر: مناهج التحصيل (0ح - مواهب الجليل (TI۳/0‏ - الشرح الكبير (۳/ ۳۲). 

(؟) المسالك. ابن العربي .)١55/5(‏ 

(۳) الفروق (۳/ )5١1١‏ - الذخيرة (5/ ۳۹۲). 

.١7٠ص ينظر: العقود المالية المركبة‎ )٤( 

(6) ينظر: قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصادء. نزيه حماد ص .۲٠١‏ 

0) ينظر: المبسوط )557/١5(‏ - بدائع الصنائع (6/ ۳) - المحيط البرهاني (۷/ 5؟7١)‏ - حاشية 
ابن عابدين (۸/ ۲۸۲) 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


.7777 2س GD‏ 
Os A : (0.‏ : . 6 
المالكية ٠‏ والاصح عند الشافعية ٠‏ والمذهب عند الحنابلة . 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: أن الأصل فى العقود الصحة والاباحة» واختلاف 


بين عقدين فی عمد eT‏ 


الدليل الثانى: أن العقدين " عينان يجوز أخذ العوض عن كل 
واحدة منهما منفردة» فجاز أخذ العوض عنهما مجتمعتين › کال 77 

الدليل الثالث: أن آحاد هذه العقود صحيحة. فلا مانع من 
اجتماعهاء والعقد إذا اشتمل على أمرين كل منهما جائز على انفراده فلا 
يمنع اجتماعهماء فكل ما اشتمل على معنى عقدين جائزين كان جائراً". 

ونوقش: بأن عقد القرض والبيع متى اجتمعا بطلا مع أن كلا منهما 
( 


عفدل E e‏ 
وأجيب : 55 1 أن السلف والبيع كل واحد منهما مباح على 


- )۳۲/۳( ينظر: القوانين الفقهية ص۲۸۳ - مواهب الجليل (4/ ۳۱۳) - الشرح الكبير‎ )١( 


.)١5 /۲( البهجة‎ 

(۲) ينظر: الحاوي (157/9) - الوسيط (۳/ 46) - المجموع (۳۸۸/۹) - أسنى المطالب 
(/56). 

(۳) ينظر: المغني )۱۷۸/٤(‏ - الشرح الكبير (9/5”) - الإنصاف )7”7١7/5(‏ - كشاف القناع 
.)١ 78 /8(‏ 


(5) ينظر: المهذب (۲/ 85) - الكافي (۲/ )3١‏ - المبدع .)5٠ /٤(‏ 

.)5٠ /5( وينظر: المبدع‎ .)۱۷۸/٤( المغني‎ )٥( 

0) ينظر: بدائع الصنائع )۳/٠(‏ - حاشية الدسوقي (؟/ ۲ المجموع (۳۳۸/۹) - المبدع 
.)5١ /5(‏ 

(۷) ينظر: العقود المالية المركبة ص .١7٠‏ 


22 ص .2 عاد وص ر2 
رو ا 
2 
عه 


الم لفل 
وبع و رضصاط مه 3 
الانفراد» وإنما منع اجتماعهما لما فيه من سلف جر منفعة ٠"‏ ولما 
کان اجتماع البيع ونحوه من عفود المعاوضة مع القرض يؤدي إلى الريا 
بقي ما عداه على أصل الجواز". 

الترجيح : الراجح القول الغثالث المتضمن جواز الجمع بين عقدين 
الترجيح: قوة أدلته» وموافقته لقاعدة الإباحة أصل في العقود» ولما فيه 
من مصالح معتبرة» ولأن الحاجة داعية إليه» ولعدم سلامة أدلة الأقوال 
الأخرى. 

الحالة الثانية: اجتماع عقدين مختلفي الحكم في عقد واحد على 
محل واحد بعوض واحد. 

ومثال ذلك في العقد الطبي: أن يقول الطبيب للمريض: بعتك 
الدواء. وأجرته لك بألفي ريال سعودي 

1 (€). (Ie وخ‎ 5 5 5 

وهذه الصورة صرح فقهاء الشافعية 3 والحنابلة بعدم جوازهاء 
وهو مقتضى قول المالكية في منع اجتماع عقد البيع مع ما ذكروه من 
عقود غير الإجارة. 


جه 
.2571 


واستدلوا : بن كل عقد له حكمه وأثره. واجتماعه مع غيره بعوص 
بين بيع وإجارة فقال: بعتك داري هذه وأجرتكها بألف بطل فى الكل ؛ 


01( مناهج التحصيل (59*:/5). (۲) ينظر: العقود المالية المركبة ص١7١.‏ 
(۳) ينظر: حاشيتا قليوبي وعميرة ؟/ ۲۳۳). 
(6) ينظر: النكت والفوائد السنية )7”582/١(‏ - كشاف القناع (۳/ ١27/26‏ ). 


)٥(‏ ينظر: الكافي (۲/ )14٠‏ - مناهج التحصيل (17/1) - الذخيرة /٤(‏ ۳۹۲)- مواهب الجليل 
۳/0( 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى»› وحكمه 


ر ا 
لأن من ملك الرقبة ملك المنافع فلا يصح أن يؤاجر منفعة ملكها عليه”''. 

وفصل بعض الفقهاء فقال : اجتماع عفدين مختلفي الحكم في عقد 
واحد على محل واحد بعوص واحد له صورتان: الأولى غير جائزة. 
بعوض واحد 56 وفت واحد» والثانية جائزة. وهى أن يجتمع عقدان 
)۲( 
و ” 

الحالة الثالثة : اجتماع عقدين مختلفي الحكم في عقد واحد على 
محلين بعوضين متميزين : 

ومثالها في العقد الطبي: أن يتعاقد المريض مع الطبيب عقد إجارة 
على أن يقوم الطبيب بفحصه» وتشخيصه» وعلاجه بألف ريال» ثم يقوم 
المريض بشراء الدواء من عند الطبيب بألف ريال سعودي. 

وهذه الحالة لها صورتان: 

الصورة الأولى: أن يكون الجمع بين العقدين و كأن يقول 
الطبيب للمريض : سأقوم بفحصك» وتشخيصك» وعلاجك» بشرط أن 
vb‏ ستري الدواء من عندي » فهذه محل خلاف )»2 وسيرد ذكرها. 

الصيووة الا أا كن لك مووظ ا هك الهورة جا 2ة عا 
قاغدة الأضل ف العقرد الايا حة ولأنه لا مخدور فا > وان : 


)١(‏ ينظر: النكت والفوائد السنية )۳٠۸/١(‏ - كشاف القناع (/174) - العقود المالية المركبة 
ص۳٣۱۳‏ . 
(9): ييظر + الود المالة المركة ص 1 


)۳( ينظو: الفتاوى الكبرى )°/ (TAA‏ - إعلام الموقعين (۳/ (٦٥‏ - العقود المالية المركبة 
AE‏ 


ہے ا ےر 
E |‏ لأا وكا دراسة هة مُصَاريَة 
EEE SEET RE‏ 
العقود المجردة عن شرط مقترن لا تغير أحكام العقود""''. 
وبالنظر والتأمل في حكم اجتماع العقود يتضح أن هناك ضابطا 
يضبط ما يصح اجتماعه من العقود. وما لا يصح › وهذا الضابط هو: 
جواز الجمع بين العقود ما لم يؤد هذا الاجتماع إلى مآل ممنوع. كأن 
يتخذ وسيلة إلى الرباء أو الغرر. أو الاستغلال. أو كان العقدان 
متضادين وصفاً متناقضين حكماً”"'. ويؤيد هذا الضابط ما يلى: 
أولاً: أن هذا القول يوافق قاعدة " الأصل في العقود والشروط : 


الجواز والصحة. ولا يحرم منها ويبطل إلا ما دل الشرع على تحريمه 
دض ا ا 


<O 


انا أن الأغة بيدا القول به امعان اللنها ت قن لظ ف 
مآلات الآأفعال معتبر مقصود شرعا كانت الأفعال موافقة أو ا 
وذلك أن المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين 
بالإقدام أو بالإحجام إلا بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل» مشروعًا 
ا ا 


ثالثاً: أن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ 
والمباني”**» فإذا قصد العاقدان من اجتماع العقود التوصل إلى عقد آخر 


)١(‏ رفع الملام عن الأئمة الأعلام ص08. 

(۲) استفدت هذا الضابط مما ذكره د. عبدالله العمراني في كتابة العقود المالية المركبة ص۳۸۹ - 
۰ وما ذكره د. حمد عزام في بحثه المعنون بحكم اجتماع العقود. 

(۳) مجموع الفتاوى (۲۹/ ۱۳۲). وينظر: إعلام الموقعين .)509/١(‏ 

.)۱۷۷ /٥( الموافقات‎ )٤( 

)٥(‏ هذه القاعدة محل خلاف بين الفقهاء» فجمهور فقهاء الحنفية والمالكية والحنابلة يقدمون اعتبار 
المقصد والمعنى على اللفظ والمبني» وفقهاء الشافعية يقدمون اللفظ ما لم يقو جانب المعنى. 
ينظر: المبسوط (7/ 15184) - بدائع الصنائع (۳/ )٠١١‏ - غمز عيون البصائر (؟7148/1) - مجلة - 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


0 
محظور شرعاًء فإن هذا الاجتماع بهذا القصد يعد فاسداً؛ لأن العبرة 
بالعقد الذي قصده العاقدان» ولا عبرة بظاهر العقود التى أجراها كل 
١ 60‏ 
زابعا: أن قاغدة * كز فقدين تضادان وضفا لآ بور أن بجعا 
ا ٠‏ وغ جا ومس تعد ف العقوى ال هة العضياد 


> 
مق 


و 


= الأحكام العدلية م (۳) ص٦۸‏ - الفروق (۳/ )۲٠١‏ - الذخيرة /٤(‏ ۳۹۷) - البهجة )٥۷١ /١(‏ - 
الأشباه والنظائرء السبكي )۱۹١ /١(‏ - الأشباه والنظائرء السيوطي ٠١١‏ -حواشي التحفة 
(107/5) - إعلام الموقعين (/ 78) - القواعد» ابن رجب ص”7١5.‏ 

(۱) ينظر: حكم اجتماع العقود» حمد عزام ص 6 لا. 

(۲) المسالك في شرح موطأ مالك» ابن العربي (7"8/5). 


ور 
ك 


4 
را رام اک : ع 


زر دراسة هة مقار 


موس عو ت 


الطلب الثااى 
الجمع بين صفتين في العقد الطبي 


وفيه فرعان : 
الفربع الأر”ك 
صور الجمع بين صفتين في العقد الطبي 
وفيه مسألتان : 


المسألة الأولى: صور اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في العقد 
الطبي: 

اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في العقد الطبي لها حالتان : 

الحالة الأولى: اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في المنشأة 
الطبية : 

ومن أمثلة ذلك : أن يعمل الطبيب عند مستشفى خاص» يتقاضى 
أجره منه» ويخصص الوقت المتفق عليه للعمل عنده. ففى هذه الصورة 
كون الب اخيرا اتا اا إلى ا ا ينها عر ادي 
الذي يقدم الخدمة الطبية أجيراً مشتركاً بالنسبة إلى المريض» فهنا الأجير 
ال وهو المستشفهى استأجر أجراء خاصين. وهم الآطباء. 

ومن الأمثلة كذلك: أن يتفق بعض الأطباء أصحاب العيادات الطبية 
مع بعض زملائهم من الأطباء على أن يعملوا عندهم في أوقات معينة» 
فيكون هؤلاء الأطباء أجراء خاصين عند الأجراء المشتركين أصحاب 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


7777-20 سس لبه |]| ]960 
العيادات الطبية"''» ومثله من يعمل مع الطبيب في عيادته الخاصة من 
ممرضين وأخصائيين. 

فهنا اجتمعت الإجارة الخاصة والمشتركة فى المنشأة الصحية» 
و السا الفا جوا و اا احا 507 

الحالة الثانية: اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في الطبيب : 

ومن أمثلة ذلك: أن يعمل الطبيب في الفترة الصباحية عند منشأة 
صحية» يتقاضى أجره منهاء ويخصص وقته كله لهاء ثم يكون لديه في 
المساء عيادة طبية يستقبل فيها المرضى» فالطبيب هنا يكون أجيراً خاصاً 
عد اليش ة الفيحة»..وأحيرا ا اال صي 

ومن الأمثلة كذلك: أن يعمل الطبيب في عيادته في الفترة 
الصباحية» يستقبل المرضى» ويقوم بمدواتهم» ثم يذهب في الفترة 
المسائية للعمل عند رجل معين يشرف على حالته» ويقوم بعلاجه» ويهب 
وقته كله له» فالطبيب هنا يعتبر أجيراً مشتركاً بالنسبة للمرضى» وهو أجير 
خاص عند من استأجره ليتولى علاجه والإشراف على صحته. 

فهنا الطبيب قد جمع بين الإجارة الخاصة في وقت معين» وباعتبار 
معين» والإجارة المشتركة في وقت آخرء وباعتبار آخر. 
المسألة الثانية: صور الجمع بين المدة والعمل في العقد الطبي: 

تقدم أن العقد الطبي في غالب صوره وأحواله عقد إجارة. وقد 
يكون في بعض الصور عقد جعالة» ولذلك سأذكر هنا مثالا للجمع بين 
المدة والعمل في العقد الطبي في صورة الإجارة» ومثالاً آخر للجمع 
بينهما في صورة الجعالة. 


ااا ر 
E‏ 1 نا ری دراسة يمار 
ےر ا رک f‏ 


أولاً: الجمع بين المدة والعمل في العقد الطبي في صورة الإجارة: 
من ا ولف أنميقول ارش لطب أزيك أن جى لى عملا 
استئصال الزائدة الدودية فى ساعتين بألف ريال”''. 
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ومن الأمثلة: أن يقول الطبيب للمريض: سأقوم بعلاج سنك 
وحشوه فى نصف ساعة بأربعمئة ريال. 

فهنا حصل الجمع بين المدة والعمل في عقد الإجارة. 

ثانياً: الجمع بين المدة والعمل في العقد الطبي في صورة الجعالة: 

من أمثلة ذلك: أن يقول المريض: من أجرى لي عملية استئصال 
الزائدة الدودية فى ساعتين فله ألف ريال. 

ومن الأمثلة : أن يقول المريض : من عالجني لمدة أسبوع حتى 
أشفى فله ألف ريال. 


فهنا حصل الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة. 


1ك يفط :لعفن لطيو تتبن لتنا ق 


الياب الثاني: تكييف العقد الطبيء وحكمه 


مسي الم الثاني تید سد ال پک إو چو 


المي و 
حكم الجمع بين صفتين في العقد الطبي 


وفيه مسألتان : 


المسألة الأولى: حكم اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في العقد 
الطبي 


اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة في العقد الطبي أمر جائزء وقد 
نص الفقهاء 4 على ذلك وبينوا أن الإجارة الخاصة والمشتركة متى 
اجتمعت فلكل منهما حكمها المختص بها من ناحية استحقاق الأجرة. 
والضمان» وغيرها من الأحكام'''. 


قال غانم البغدادي كانه : " الأجير الخاص لا يضمن إلا بالتعدي. 


وعلى هذا تلميذ القّضَّار''» وسائر الصناع. وأجيرهم»ء لم يضمنوا إلا 
بالتعدي» وفيما لم يتعدوا ضمن الأستاذ ولا يرجع عليهم "”". 


() ينظر: النتف في الفتاوى )٥٦1/۲(‏ - الاختيار (057/7) - بدائع الصنائع )5١7/5(‏ - تبيين 
الحقائق )١15/0(‏ - النوادر والزيادات (51//1) - مناهج التحصيل (۲۳۸/۷) - مواهب 
الجليل )٤١ /١(‏ - الحاوي (78/1:) - الفروع (۷/ )۱۷١‏ - المبدع (541//5) - كشاف 
القناع (5/ .)۳٤‏ 

(۲) القّصّار: هو الذي يُحَوّر الثياب» ويِبَيّضْهاء وسمي بذلك لأنه يدقها بالقصرة وهي القطعة من 
الخشب» وحرفته: القصارة. ينظر: المحكم )١198/5(‏ - المغرب (۲/ )۱۸١‏ - تاج العروس 
.)1"1١/1*(‏ 


ش 5 
پیا ای ووی 
وقال الرجراجى كث : ' إن دعاه إلى داره ليعمل عنده كان القول 
قول الصانع إذا ا التلف....؛ لأنه هاهنا أجير خاص لمن استعمله في 
ذارةةولمن اجر مه ا ج إا جل ف ارت تفييهبيكون عند 


ذلك أجيراً مشتر کا ةا 


وقال الماوردي كه : " لو استأجر المّلّاح”" ملاحاً لمد السفينةء 
ay‏ ال ار ري 0 وإن لم ينسب إلى 
ذلك: فإن كان الملاح حاضرا لم يضمن وإن كان غائبا فعلى اختلاف 
افا ا ريكون ترما اوو 7 

وقال ايوق يد * إن امار ندم ف حاضيا اليا د فى 
دكان اڪ اخيرا فأكثر مدة معلومة يستعمله فيها فلكل من الخاص 
والمشترك حكم نفسه» فإذا تَقَبّل صاحب الدكان خياطة ثوب ودفعه إلى 
أجيره فخرفه أو أفسده بلا تعد ولا تفريط لم يضمنه؛ لآنه أجير خاص › 
ويضمئه صاحب الدكان لمالكه؛ لآنه أجير 1 


من خلال النقول السابقة يتبين ما يلى : 
أولاً: أن الفقهاء قد تناولوا اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة» 
ولم يغفلوها. 


)١(‏ الحانوت: الدكان» وهو لفظ يذكر ويؤّنث» وكانت العرب تسمى بيوت الخمارين بالحوانيت. 
ينظر: النهاية في غريب الحديث -)19١8/١(‏ لسان العرب (55/7) - المصباح المنير 
.)١198/1(‏ 

(۲) مناهج التحصيل (۷/ ۲۳۸). 

(۳) المَلاح: صاحب السفينة» ومتعهد النهر» سمي بذلك لملازمته الماء المالح. ينظر: إكمال 
الإعلام )٦۷۲/۲(‏ - المصباح المنير )٥۷۹/۲(‏ - تاج العروس (۷/ .)١57‏ 

.)٤۲۸/۷( الحاوي‎ )٤( 

.)۳٤ /٤( كشاف القناع‎ )٥( 


الباب الثاني: تكييف العقّد الطبي» وحكمه 


Rg go> 

ثانياً: أن صور اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة لا تخرج غالبا 
عن صورثين : 

الصورة الأولى : أن يبا حر الاچ العشت ك أجيراً خاصاً يعمل 
عنذه » كم له العمل الذي طلب منه. 

الضورة الكانية : أن بكرن الا جير خاضا ف رفت وجالة ومقدركا 

ثالثاً: أنه عند اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة يعطى كل أجير 
حكمه من حيث تسليم العمل» واستحقاق الأجرة» والضمانء» وغيرها. 

وبناءَ على ما سبق فإنه يجوز اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة فى 
المسألة الثانية: حكم الجمع بين المدة والعمل هي العقد الطبي: 

اختلف الفقهاء في حكم الجمع بين المدة والعمل فى عقد الإجارة. 
وفى عقد الحعالة» وسأفرد كل مسألة على حدة ليتبين حكمها. 

أولاً: حكم الجمع بين المدة والعمل في عقد الإجارة: 

اختلف الفقهاء فين الجمع بين المدة والعمل فى عقد الإجارة. 
وخلافهم على ذلك على قولين: 

القول الأول: أنه لا يجوز الجمع بين المدة والعمل» وهذا قول 
أبى حنيفة"» وهو قول المالكية إذا كانت المدة أضيق من العمل» وقول 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١١۳/١١‏ - البدائع (5/ )۱۸١‏ - تبيين الحقائق )١١١/١(‏ - حاشية ابن 
عابدين )٥٩۹ /٦(‏ 


|| الخلا 
8( ای دراس فة ما 
و الاو پوو 
عندهم إذا كانت الهدة مساوية للعمل. أو أوسع من العمل”''. 
الأصح عند الشافعية"» وهو مذهب الحنابلة”". 
وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: أن ١‏ لجمعء بين المدة والعمل غرر لا حاجة له» 
ويمكن التحرز منه؛ لجواز انتهاء العمل قبل انقضاء المدة» أو بالعكس› 
)€( 
ونوقش من وجهين : 
الوجه الأول: أن العقد إنما يقع على العمل» وذكر الوقت إنما هو 
e‏ .)0( 
الوجه الثاني : أن العامل إذا انتهى من عمله قبل انقضاء المدة لم 
يلزمه العمل في بقيتها؛ لأنه وفى ما عليه قبل مدته» فلم يلزمه شيء 
آخرء كما لو قضى الدين قبل أجله» وإن مضت المدة قبل العمل 
فللمستأجر فسخ الإجارة؛ لأن الأجير لم يف بشرطه'"'. 


)١(‏ ينظر: الإشراف (501//7) - عقد الجواهر (؟/ )۸٤١‏ - الذخيرة (0/ )57١‏ - مواهب الجليل 


.)5٠١ (ه/‎ 

(۲) ينظر: المهذب (۲4/۲( - نهاية المطلب (۸/ هلا) - روضة الطالبين )١1864/6(‏ - نهاية 
المحتاج /٥(‏ ١م4١‏ ). 

(۳) ينظر: الشرح الكبير ۲/0( - المبدع (5/ ١‏ ) - الإنصاف (5/ )٤٥‏ - كشاف القناع 
.)١١/5(‏ 


(5) ينظر: بدائع الصنائع )۱۸١ /٤(‏ - الهداية (۳/ )55٠‏ - تبيين الحقائق )17١/0(‏ - الإشراف 
)٠٥۷ /۳(‏ - عقد الجواهر (7/ 857) - الذخيرة (0/ )57١‏ - المهذب )۲٤١/۲(‏ - نهاية 
المطلب )۷١/۸(‏ - نهاية المحتاج )۲۸١/١(‏ - المغني (770/0) - المبدع )57١/5(‏ - 
كشاف القناع .)١١/5(‏ 

)٥(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۱۸١ /٤(‏ - الذخيرة (70/0) - المهذب )۲٤١/۲(‏ - المغني 
(0/ 7726). 

(5) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١186‏ - المغني (0/ 0776). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


E FE 

الدليل الثاني: أن هذه الصيغة قد عُلّقت بزمن وعمل في عقد 
واحد» وذلك يوجب دخولها في معنى شرطين في بيع المنهي عنه 
ل 

ونوقش: بأن النهي عن شرطين في بيع مختلف في تفسيره» فمنهم 
من فسره بالعينة» ومنهم من فسره بالشروط الفاسدة» ومنهم من فَسَّره 
بغير ذلك" والجمع بين المدة والعمل لا يدخل في ذلك. 

الدليل الثالث: أن الجمع بين المدة والعمل قد يفضي إلى المنازعة 
والخصومة بين طرفي العقد؛ لكون المعقود عليه مجهولاء وكل ما كان 
وسيلة إلى التنازع والخصام فهو ممنوع” ". 

ويمكن أن يناقش: بأن هذا احتمال قد يردء وقد لا يردء ولا تبطل 
العقود بمثل هذا الاحتمال. 

القول الثاني: أنه يجوز الجمع بين المدة والعمل» وإلى هذا ذهب 
أو ترس وة ين الخ >٠‏ وون ع المالكية إذا كادف 
المدة مساوية للعمل» أو أوسع من العمل وهو قول عند الشافعية"'. 
ETT‏ 


.)١۷١ /۲( ينظر: الإشرافء القاضى عبدالوهاب‎ )١( 

(5) ينظر: تهذيب السنن» ابن القيم .)171١ - 1594 /٤(‏ 

(۳) ينظر: الهداية (۳/ 54). 

(4) ينظر: البدائع (4/ )1١80‏ - الهداية (۳/ )78٠‏ - تبيين الحقائق (0/ -)٠١١‏ حاشية ابن عابدين 


.)64/5( 

(©) ينظر: عقد الجواهر (۲/ )۸٤۳‏ - الذخيرة ٠ /١(‏ ) - مواهب الجليل (6/ -)8٠١‏ الشرح 
الكبير (5/ .)١١‏ 

() ينظر: المهذب )١57/7(‏ - نهاية المطلب (۸/ )۷١‏ - فتح العزيز (5/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين 
.)١1886/6(‏ 


(۷) ينظر: المغني /١(‏ 78”) - الشرح الكبير (5/ 57) - المبدع (4/ )٤١١‏ - الإنصاف (5/ 40). 


ا سا ااه 4/06 
مغ ر7 E‏ وو دا اما 
8 44۲ عو اجرج êso:‏ 


<o 

وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلي : 

الدليل الأول: أن العقد يقع على العمل» وهو م وذكر الوقت 
إنما هو للتعجيلء لا لتعليق العقد به» وبذلك ترتفع الجهالة» ويزول 
لين 

الدليل الثانى: قياس الإجارة على الجعالةء فالجعالة يجوز فيها 
لح مين المد العمل ». اك اا انم اا العفادين من 
عقود المعاوضات التي ترد على المنافع”' 

الدليل الثالث: أن الجمع بين المدة والعمل في عقد الإجارة 
يتضمن مصالح للطرفين من : لبر على إنهاء العمل» والابتعاد عن 
التكاسل» والتأخرء. والتسويف". 

ويمكن أن يناقش من وجهين : 

الوجه الأول: أن الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة مختلف 
فيه» فلا يقاس عليه. 

الوجه الثانى: أن هناك فرق بين عقد الإجارة والجعالة؛ فالغرر فى 
عقن ااا م ,كا نك واا 1 

الترجيح: الراجح القول الثاني أنه يجوز الجمع بين المدة والعمل 
في عقد الإجارة» ويؤيد ذلك ما يلي : 


أولاً: أن غرض العقد وغايته الحصول على العمل» فذكر الوقت لا 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١86‏ - الذخيرة )٤١١ /١(‏ - المهذب (755/5)-المغنى 
(0/ 796). 
(۲) ينظر: المبدع (5/ )٤١١‏ - الإنصاف (5/ 50). 


(۳) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان». الشريف ص6 .٠١‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى: ٠‏ وحكمه 


- 27777 77س بيه ؛ و 
فائدة له إلا التعجيل» أو الضبط بما يدرأ النزاع ب بين الطرفين. بدليل أنه 
لو لم يعمل فى الوقت المحدد» وعمل بعده فإنه يستحق أ جو الل 

ثانياً: أن حمل أمور المسلمين على الصلاح والسداد واجب ما 
أمك >" ف اک أن تخ العقن على ج و ل عله 

1 : : ر 1 )۳( 

ليصح العقد» ويحصل مقصود المتعاقدين وغرضهما 0 
والمصالح معتبرة في العقود. 

وبتطبيق ذلك على العقد الطبي في صورة الإجارة يتضح أنه متى 
جمع فيه بين ياس براه وكان ذلك حضاً على تعجيل 
العمل» ولكن يراعى في العمل الطبي تعلقه بجسم الإنسان» فالمراد 
المبادرة وتجنب لاحر قن مباشرة العمل الطبى› وتن المراد 
الاستعجال الذي قد يفضي إلى الهلاك. 

قال أ الحسن اللخمي أنه : عمل الطبيب على الإجارة جائز 
إذا ضرب أجلاء فإن بريء قبل تمامه كان له من الأجر بحسابه» وإن تم 
الأجل استحق الأجرء بريء عند انقضاء الأجل أم لم يبرا" . 

وقال المرداوي ينه : ' إن استأجره مدة يكحله أو يعالجه فيها فلم 


نموأ اسح | جر .وان برع في آنا المدة انتفسهت الأخارة نيما 
(0)u «‏ 
e‏ 


يف 


.)١86/85( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (۳/ 737)- تبيين الحقائق 5١ /٥(‏ . ۲۱۸) - العناية (5/ 755) - البحر 
الرائق (۷/ ۸). 

(۳) الفروق» الكرابيسي .)٠١١/۲(‏ 

.)۷١ /١( الإنصاف‎ )٥( .)5551١- 595٠ /94( التبصرة‎ )5( 


e 

ثانياً: حكم الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة. 

اختلف الفقهاء في حكم الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة 
على قولين : 

القول الأول: أنه لا يجوز الجمع بين المدة والعمل في عقد 
الجعالة» وهذا قول المالكية إذا لم يشترط العامل الترك متى شاء”''. 


وهو مذهب الشافية*”". 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : قال تعالى: ولم جَآهَ بي حل يمير وأنأ به 
رعيم #* ايُوسُف : ا]. 

الدليل الثاني: أن رسول الله ييه قال يوم حنين: (من قتل قتيلاً له 
عليه بينة فله سليه)9) 

وجه الدلالة: أن الأجل في الدليلين السابقين لم يقدر”*'» مما يدل 
على أن الجعالة لا تؤقت» ولا يصح فيها الجمع بين المدة والعمل. 

ويمكن أن يناقش: بأن المدة فى الدليلين مجهولةء فإذا قدرت 
| نحتف معلومة. والعلم بها أولى من الجهل. 

الدليل الثاني : أن تقدير المدة» والجمع بينها وبين العمل يفضي إلى 


)١(‏ ينظر: التهذيب (۲/ ۳٤۳‏ ) - النوادر (1۳/۷( - مناهج التحصيل (0/ (V€‏ - الشرح الكبيق 
(5/؟57). 

(۲) ينظر: فتح العزيز (5/ 2٠١5‏ - روضة الطالبين (6/ 7/6 7) - اش المطالب (۲/ ٠‏ 55) - نهاية 
المحتاج (6/ الاة) 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 5960. (6) ينظر: الذخيرة (8/5). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
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المجاعل عليه ا المدة المحددة. فيضيع سعيه » ولا يحصل الغرض 
الق 

ونوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول: أن الغرر مغتفر فى الجعالةء. وإذا جاز أن تكون 
المدة مجهولة فجوازها مؤقتة ا 

الوجه الثانى: أن المعقود عليه فى الجعالة هو العمل» وهو مقيد 
بمدة» إن أتى به فيها استحق الجعل» ولا يلزمه شيء آخرء وإن لم يف 
به فيها فلا شيء له" وبذلك ينتفي الغرر والجهالة. 

الدليل الثالث: قياس عقد الجعالة على عقد المضاربة» بجامع عدم 

5 5 €3 
اللزوم في كلا العقدين : 

ويمكن أن يناقش: بأن عقد الجعالة يغتفر فيه من الغرر ما لا يغتفر 
فى غيره من عقود المعاوضات. 

الدليل الرابع : أن في عدم التأقيت مصلحة لطرفي العقد» حيث 
يجتهد المجعول له فى الطلب والبحث› ولا يذهب تعبه دون فائدلة. 


)0( 
المحدد . 


القول الثانى: أنه يجوز الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة» 


.)46 /5( المغني‎ - )3١5 /5( ينظر: التهذيب (۳/ 0757 - الذخيرة (9/5) - فتح العزيز‎ )١( 
.)45/5( ينظر: المغني‎ )۲( 

(9) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

(5) ينظر: مغني المحتاج (118//7). (9) ينظر: الذخيرة (4/5). 


اشا 
کو 4 دراسة فِمهية مفارية 
ہے الا ووی 
وهذا قول المالكية إذا اشترط العامل الترك متى شاء» وهو مذهب 
الا 
وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول: قياس عقد الجعالة على عقد الإجارة. فحيث يجوز 
فى عقد الإجارة الجمع بين المدة والعمل فكذلك فى عقد الجعالة. 
بجامع أن كلا منهما من عقود المعاوضات الواردة على المنافه9" 
ويمكن أن يناقش من الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أن الجمع بين المدة والعمل في عقد الجعالة مختلف 
فيه» والقياس على أصل مختلف فيه محل خلاف بين العلماء. 
الوجه الثاني: أن مذهب الحنابلة عدم جواز الجمع بين المدة 
والعمل في عفد الإجارة. 
ويمكن أن يجاب: بأن أحد القولين عند الحنابلة جواز الجمع بين 
المدة والعمل فى عقد الإجارة. 
الدليل الثاني : أن الجعالة اختصت عن غيرها من عقود المعاوضات 


بأنه يحتمل فيها الغرر» وتجوز مع جهالة العمل والمدة» فإذا جازت مع 
مده مجهولة. فجوازها مع ملة مؤقتة او 


)١(‏ ينظر: التهذيب (۳/ )۳٤۳‏ - النوادر (۱۳/۷) - مناهج التحصيل )۲۷٤/۷(‏ - الشرح الكبير 


(5/؟57). 
(0) ينظر: المغني (5/ 45) - الإنصاف (7”89/5) - شرح المنتهى (۲/ 777) - مطالب أولي النهى 
(۳/ ۷(. 


(۳) ينظر: مناهج التحصيل (۷/ )۲۷١‏ - الذخيرة (4/5). 
(5) ينظر: المغني (5/ .)٩٥‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


of 20‏ 77772777 سس عبني با ]|1996 

الدليل الثالث: أن العمل الذي يستحق العامل به الجعل قد قيد 
بمدة معينة» فإن أتى العامل به فيها استحق الجعل» ولا يلزمه شيء آخرء 
وإن لم يف به فيها فلا شيء له» وبذلك يتحقق مقصود العقد» وينتفي 
عه الغرو والجيالة”". 


الدليل الرابع: استدل المالكية على جواز الجمع بين المدة والعمل 
في عقد الجعالة إذا اشترط العامل الترك متى شاء: بأن هذا الشرط يجعل 
العامل مخيراً ابتداءًء وبذلك يكون الغرر يسيراً غير مؤثرء أما إذا لم 
يشترطه فإنه يدخل على إتمام العمل» فيكون غرره قوياً ومؤثرا". 


الترجيح : أله يجور الجمع بين المدة والعمل 682 عقد الجعالة. 


أولاً: أن حمل أمور المسلمين على الصلاح والسداد واجب ما 
أمكن”» ' فمتى أمكئنا أن نحمل العقد على جهة صحة حملنا عليه؛ 
ليصح العقد» ويحصل مقصود المتعاقدين وغرضهما ا 


و 


ثانيا : أن هلا القول يحقق مصلحة للطرفين › والمصالح معتبرة في 
العقود. 


وبتطبيق ذلك على العقد الطبي في صورة الجعالة يتضح أنه متى 
جمع فيه بين المدة والعمل صح العقد. وكان ذلك جائزاً. 


.)40 /5( ينظر: المغني‎ )١( 

(۲) ينظر: حاشية العدوي على كفاية الطالب (۲/ 197). 

(۳) ينظر: البدائع -)3١76(‏ العناية (515/5”) - درر الحكام شرح الغرر )۲۸١۱/۲(‏ - البحر 
الرائق (۷/ ۸). 

(5) الفروق» الكرابيسي .)٠١١/۲(‏ 


ام 
مه 2 کل دراسة فِمَّيَة مُعَارنَة 

2 7 ا ا SEK‏ 

جاء في تكملة المجموع: ١‏ إن شارطه على البرء فإن مذهبنا 
ومذهب أحمد ابن حنبل أن ذلك يكون جعالة» فلا يستحق شيئاً حتى 
يتحقق البرء» سواءً وجد قريباً أو بعيداً ". 

قال ابن قدامة كأ : " إن شارطه على البرء فإنه يكون جعالة» فلا 
يستحق شيعا حتى يوجد البرءء سواءَ وجل قريباً أو بعيداً 0 

فهنا جِمِعَ بين المدة المؤقتة بالبرء وبين العمل» وقد صحح فقهاء 
المالكية» والشافعية» والحنابلة اشتراط البرء فى العقد الطبى» واعتبروا 
ذلك من قبيل عقد الجعالة» وإن كان الشافعية خالفوا في جواز الجمع 
بين المدة والعمل فى عقد الجعالة» كما تبين من خلال هذه المسألة. 

والذي يمكن قوله: أن فقهاء الشافعية بما أنهم قد أجازوا اشتراط 
البرء في العقد الطبي» وأن ذلك يكون عندهم من قبيل عقد الجعالة» فإن 
البرء فيه صرب أجل . وتافيك بشىء محدد» فصدفق عليه أنه جمع بين 


المدة والعمل. 


وك 


)۱( تكملة المجموع /٠١(‏ 87). 
(۲) المغني .)50١/6(‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


س 


الشروط في العقد الطبي» وأثرها 


المراد بالشروط في العقد : ما يشترطه المتعاقدان في تصرفاتهما 
: 1 .0( 
بإلزام أحد المتعاقدين للآخر ما له فيه مصلحة . 


ويسميها الفقهاء الشروط الجعلية ؛ لأن الشخص العاقد هو الذي 
جعل الشرط ممَيّداً للعقد”"'. 


وبالنظر إلى الشروط في العقد يتبين أنها تنقسم إلى الأقسام التالية : 


القسم الأول: شروط من مقتضى العقد» وهي التي تجب بنفس 
Dr 6 7‏ 


ومن أمثلتها فى العقد الطبى: اشتراط المريض وصف الدواءء 
واشتراط الطبيب تسليم العوض له. 


والشرط إذا كان من مقتضى العقد فهو صحيح› ومعتبر» ويقضى به 
وإن لم يشترطء فهو لا يفيد حكماًء ولا يؤثر في العقدء وذلك بإجماع 


)١(‏ ينظر: غمز عيون البصائر )5١/5(‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية /١1(‏ 7949) - نظرية الشروط 
المقترنة بالعقد ص۲۹ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص١٠٠7‏ - الشروط العقدية» الموسى 
ص1۷ . 

(؟) ينظر: درر الحكام شرح الغرر(١/ )٥۷‏ - البحر الرائق )۲۸٠/١(‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية 
)۳٠١/٤(‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص١٠٠‏ - الشروط العقدية ص۷٦‏ - الفقه 
الإسلامي وأدلته (07017/5/5. 

(۳) ينظر: البحر الرائق (5/ 47) - حاشية ابن عابدين (0/ 86) - نظرية الشرط› الشاذلي ص5 .5١‏ 


ا 70 ك 
ا لطي ر وراسة فمهية مقار 
و رح و 7 عل م يه : 


الع 
للعقد» كتوثيقه بإشهاد أو كتابة أو كفالة 

ومن أمثلتها فى العقد الطبى: اشتراط تقسيط العوض»ء أو كونه 
بعملة معينة » أو توثيق العقد برهن › أو كميل › أو إشهاد عليه وكاشتراط 
نوع العمل الطبي. 

والشرط إذا كان من مصلحة العقد فهو شرط صحيح يجب الوفاء 
0 ويدل على اعتباره الآدلة التالية : 

الدليل الأول: ما جاء فى حديث أبى هريرة وليه أن النبى كَل قال : 

(۳) : 


> 


(1) ينظر في نقل الإجماع: عمدة القاري (557/5) - نخب الأفكار )”7/١1(‏ - فتح القدير 
(50/ 55 - المعلم 0ح إكمال المعلم )٠١8/6(‏ - المجموع (0/ 54" - المغني 
)١17١/5(‏ - الشرح الكبير )٤۸/٤(‏ - الإنصاف (5/ -)۴٤١‏ حاشية الروض المربع 24٠٠ /٤(‏ 
۷ ) - نيل الأوطار (6/ .)75١5‏ 

(۲) الخلاف فى الشرط الواحد أو أكثر لا يرد فى الشرط الذي يقتضيه العقدء وما كان من 
نع لسك ذال امن تزاف 2-7 :قوط ره E CS‏ فنا وخترط ها aa‏ 
مصلحة العقدء كالأجل» والخيارء والرهن» والضمين» وشرط صفة في المبيع» كالكتابةه 
والصناعة؛ وما فيه مصلحة العقد فلا ينبغي أن يؤثر أيضاً في بطلانه» قلت أو كثرت» ولم 
يذكر أحمد في هذه المسألة شيئاً من هذا القسمء فالظاهر أنه غير مراد له" المغني )17١/5(‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» بصيغة الجزم» كتاب الإجارة» باب أجر السمسرةء 
وأبو داود في سننه» كتاب القضاءء باب في الصلح برقم (2”0915). والترمذي في سننه» أبواب 
الأحكام» باب ما ذكر عن رسول الله في الصلح بين الناس برقم »)٠١١١(‏ والبزار برقم 
(۳۳۹۳). وابن الجارود في المنتقى برقم (2»)15317 والطبراني في الكبير برقم »)۳١(‏ 
والدارقطني في سننه برقم »)5894٠0(‏ والبيهقي في الكبرى برقم »)۱١۷١١(‏ وقال الترمذي : 
حديث حسن صحيح» وسكت عنه الحاكم» ووصله ابن حجر في التغليق» وحسنه النووي». 
والشوكاني» وصححه الألباني. ينظر: صحيح البخاري (۳/ 97) - سن أبي داود(15477/60) - 
سنن الترمذي (۳/ ۲۸) - البحر الزخار (۸/ )37١‏ - المنتقى من السنن المسندة» ابن الجارود = 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 
م ا اب ا ید ا ا بک ور چ 


رحد الدلالة* أن الشتووطة الواقكة س المي الجاتة شع 
يجب الوفاء بهاء والوقوف عندها"''» وهذا أصل في إباحة الشروط بين 
المتعاقدين» ومنها ما كان فيه مصلحة العقد". 

الدليل الثانى : إجماع العلماء على جواز اشتراط ما فيه مصلحة 
ا 

الدليل الثالث: أن رغبات المتعاقدين مختلفة متباينة» فلو لم يصح 
اعتبار الشرط الذي من مصلحة العقد لفاتت بعض الحكم التي شرعت 
العقود لأجل و 

القسم الثالث: اشتراط منفعة معلومة لأحد المتعاقدين» ويقصد 
بها: أن يشترط أحد المتعاقدين على الآخر شرطاً يتضمن انتفاعاً خاصاً 
فى المعقود عليه. أو من العاقد نفسه» لا يقتضيه العقد» ولكنه لا يخالفه 
ولا يناقضه» وتعود مصلحته لحد المتعاقديء. 


ومثالها فى العقد الطبى: أن يشترط المريض على الطبيب أن يزوره 
57 مدة تنويمه» أو يشترط عليه ألا يعالح اذا فى اليوم الذي يأتى إليه 


= ص ١١١‏ - المعجم الكبير (۲۲/۱۷) - سنن الدارقطني (/475) - السئن الكبرى» البيهقي 
(7,9/5) - المستدرك (۲/ )٥۷‏ - المجموع» النووي (175/9”) - البدر المنير (5/ 004) - 
تغليق التعليق - نيل الأوطار ٠5 /٥(‏ ”) - إرواء الغليل .)٠٤١ /٥(‏ 

.)71/ /94( عون المعبود‎ - )"٠6 /٥( ينظر: فيض القدير (77/7/5) - نيل الأوطار‎ )١( 

(۲) ينظر: المبدع .)0١/5(‏ 

(۳) ينظر في نقل الإجماع: فتح القديرء ابن الهمام )٤٤١/١(‏ - المجموع (55/4”) - الإفصاح 
)۲۹١/1(‏ - المغني )١17١/5(‏ - الشرح الكبير )٤۸/6(‏ - الإنصاف -)75٠/5(‏ مجموع 
الفتاوى (۲۹/ ۱۴۲) - حاشية الروض المربع (5/ »٤٠٠‏ 577) - نيل الأوطار .)7١5 /٥(‏ 

)٤(‏ ينظر: مجموع الفتاوى (51//59") - المبدع )0١/54(‏ - كشاف القناع )١189/7(‏ - نيل 
المآرب (۱/ ۳۳۹). 


.١50 ينظر: نظرية الشرط» الشاذلي ص٠۲۲ - آثار عقد الإجارة» المشعل ص‎ )٥( 


ان انآ اط و 
Oo E rr KE‏ 
پر 6 حي 


فيه» أو ألا يجعل معه مريضاً آخر في الغرفة التي هو فيهاء ومثله أن 
يشترط الطبيب على المريض أن يقوم بصيانة الأجهزة التي تتم بها 
معالجته» أو يشترط على المريض ألا يطلبه حتى يكون هو من يأتي إليه. 
ا ار 

واشتراط منفعة لأحد المتعاقدين مما اختلف الفقهاء فى حكمها 
على ثلاثة أقوال: ۰ 


القول الأول: أن الشروط التى تعود منفعتها لأحد المتعاقدين لا 
العرف بها بين الناس”» وهو مذهب الشافعية”''» وقول ابن حزم”". 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي كلل 
5 ء CODY‏ 
نهى عن بيع وشرط 


)١(‏ ينظر: المبسوط (۱۳/ )٠١‏ - البدائع الصنائع )١946 /٤(‏ - الهداية -)٤۹-٤۸/۳(‏ تبيين الحقائق 
(04/5). 

(۲) ينظر: الحاوي (9/50”) - المهذب (77/5)- روضة الطالبين (۳/ )٠٠١‏ - مغني المحتاج 
(A1 /۲)‏ 


(۳) ينظر: المحلى (۳۱۹/۷). 

)٤(‏ الحديث أخرجه الطبراني في الأوسط برقم (5751)) وأبو نعيم في روايته لمسند أبي حنيفة› 
وأخرجه بسئده الخطابي في معالم السنن› وابن عبدالبر في التمهيد» وابن حزم في المحلى. 
وابن العربي في القبس» وأنكره الإمام أحمدء وضعفه ابن العربي» وابن تيمية» وابن القيم» 
والألباني» واستغربه النووي» وابن حجر. ينظر: المعجم الأوسط 500 - مسند الإمام 
أبى حنيفة ص ١5١‏ - معالم السنن ۳/ )١56‏ - التمهيد (۲۲/ )١186‏ - المحلى )۳۲٤/۷(‏ - 
القبس )۷۳۲-۷۳١/۲(‏ - عارضة الأحوذي )56١/6(‏ - المغني )۱۷١/٤(‏ - المجموع 
(58/9”) - مجموع الفتاوى (۱۸/ 57) - إعلام الموقعين )۲٤۹/۲(‏ - فتح الباري 16/0”) - 
سلسلة الأحاديث الضعيفة .)1/١7 /١(‏ 


الاب الثانى: تكسيف العقد ا » و حكمة 
ككس Aa E‏ 7 اوه 5 
اسک اد 


o> 
وجه الدلالة: أن اشتراط نفع لأحد المتعاقدين داخل في النهي عن‎ 
ويه‎ 5 


ونوقش هذا الحديث : بأنه ضعف لا يصلح للاحتجاج به. 


قال ابن قدامة كث : ' ليس له أصل» وقد أنكره أحمد» ولا نعرفه 
مرا في مسند » ولا يعول alk‏ 


وقال ابن تيمية كأ : " هذا حديث باطل» ليس في شيء من كتب 
ET‏ 

الدليل الثاني: عن عائشة وبا قالت: جاءتني بريرة فقالت: كاتبت 
أهلي على تع اراق في كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت: إن أحبوا أن 
أعدها لهم ويكون ولاؤك لي فعلت» فذهبت بريرة إلى أهلهاء فقالت لهم. 
فأبوا عليهاء فجاءت من عندهم ورسول الله ية جالس» فقالت: إني قد 
عرضت ذلك عليهم» فأبوا إلا أن يكون الولاء لهم» فسمع النبي كَل . 
فأخبرت عائشة النبي بي » فقال: (خذيهاء واشترطي لهم الولاءء فإنما 
الولاء لمن أعتق)» ففعلت عائشةء ثم قام رسول الله ية في الناس» فحمد 
الله وأثنى عليه» ثم قال: (ما بال رجال يشترطون شروطا ليست في كتاب 
الله» ما كان من شرط ليس فى كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرط› 
تبك ف خو وق الله اه وا ال اكد لمن ا 


.)۳١ /۱۱( ينظر: شرح النووي على مسلم‎ )١( 

.)17١/5( المغني‎ )۲( 

(۳) مجموع الفتاوى (۱۸/ )٦۳‏ وينظر: المصدر نفسه (۲۹/ .)١۳۲‏ 

(5) الحديث أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب الشروط في الولاء برقم (۲۷۲۹)» ومسلمء 
كتاب البيوع» باب إنما الولاء لمن أعتق برقم .)١0١5(‏ ينظر: صحيح البخاري (۱۹۲/۳) - 
صحيح مسلم (۲/ .)۱۱٤١‏ 


له AMAA‏ لس 
مالظ 1 و «راحة فانک 
SE ¢ £ BÊ‏ رارع ر راطم 2 


وجه الدلالة: أن النبى ية أنكر شرط الولاءء وذلك لكونه شرطاً 
ليس من مقتضى العقدء ولا من مصلحته. فيقاس عليه اشتراط منفعة 
لحد المتعاقدي. 


ونوقش هذا الدليل والاستدلال به من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن النبي بيه أبطل شرط الولاء لكونه مخالفاً لحكم 
الشرع في أن الولاء لجن أععق: آنه لا يصح بيع الولاءء ولا هبته. 
لسن للك س ك دة لحد اله ين 


الوجه الثاني: أن هذا الحديث تضمن جواز البيع بشرط العتق؛ لأن 
النبي بيا إنما رد اشتراط الولاء لغير المعتق» ولم يرد شرط العتق» فدل 


على جواز اشتراط ما فيه منفعة لأحد المتعاقديه7". 


الدليل الثالث: أن اشتراط منفعة لأحد المتعاقدين قد تؤدي إلى 
462 
فاده 


ونوقش: بأن إفضاء هذا الشرط إلى المنازعة غير مُسَلّم في كل 
الأحوال؛ لأنه شرط لا يتم في العقد إلا برضى كلا المتعاقدين» فلا 
ENT‏ (( 
يورث نزاعا بینهما . 


)١(‏ ينظر: شرح معاني الآثار )٤۳/٤(‏ - شرح صحيح البخاري» ابن بطال (5/ 597) - شرح 
النووي على مسلم -)١150/١(‏ مجموع الفتاوى» ابن تيمية (۹/ .)١۷‏ 

(۲) ينظر: شرح معاني الآثار )٤۳/٤(‏ - المجموع (7”517/9) - مجموع الفتاوى (۲۹/ .)٠١١‏ 

(۳) ينظر: شرح الزرقاني على الموطأ )١157/5(‏ - فتح الباري )۱۹١ /٥(‏ - نيل الأوطار 
.)5١5/6(‏ 

.)09/5( الهداية (7/ /59-5) - تبيين الحقائق‎ - )١196 /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 

.١16 ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص5‎ )٥( 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


وه Roo‏ 
الدليل الرابع: قال الحنفية: الشرط إذا جرى به العرف فإنه يعمل 
به؛ لأن العرف يقضي على القياس» وقياساً على جواز عقد الاستصناع؛ 
لجريان العرف ا 
ونوقش: بأن لكل زمان ومكان أعرافه» وبذلك تتسع دائرة العرف. 
ولا تنضبطء وإذا كان العرف لا يخالف الشرع» ويحقق المنفعة فهو 
5 )۲( 
عرف معتبر» ويعمل به . 
القول الثاني: أن الشروط التي تعود منفعتها لأحد المتعاقدين لا 
تصح إذا كانت أكثر من شرطء أما الشرط الواحد فيصحء وهذا قول 


إسحاق بن راهويه» وهو رواية عن الإمام أحمد” '". 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال 
رسول كله : (للا يحل سلف وبيع. ولا شرطان في بيع. ولا ربح ما لم 
يضمن › ولا 2 ما لسن عند 1ك )0170. 


(1) ينظر: بدائع الصنائع )١196 /٤(‏ - الهداية (۳/ )٤۹-٤۸‏ - تبيين الحقائق (09/5). 


(۲) ينظر: نظرية الشرط» الشاذلي ص .٠۲٠‏ 

(۳) ينظر: نخب الأفكار )۳۸/١١(‏ - مرقاة المفاتيح )۱۹۳۸/١(‏ - الحاوي الكبير (6/ 1") - 
شرح السنة )١55/8(‏ - المجموع (705/9) - مسائل الإمام أحمد بن حنبل وإسحاق بن 
راهويه الكوسج (5/ 5955) - المغني )١194/5(‏ - المبدع (5/ )٥٤‏ - شرح المنتهى (۲۹/۲) - 
مطالب أولي النهى (۳/ .)۷١‏ 

)٤(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم »)5717١(‏ وأبو داود في سننهء كتاب البيوع» باب في 
الرجل يبيع ما ليس عنده برقم »)٠٠٤(‏ والترمذي في سننهء أبواب البيوع» باب ما جاء في 
كراهية بيع ما ليس عندك برقم (١۱۲۳)ء‏ والنسائي في الصخرى» كتاب البيوع» باب بيع ما 
ليس عند البائع برقم 2))51١1١(‏ والبيهقي في الكبرى برقم »)٠۱٠۷۲۲(‏ وقال الترمذي: حديث 
حسن صحيح» وقال الحاكم: هذا حديث على شرط جماعة من أئمة المسلمين صحيح. 
ووافقه الذهبي» وصححه ابن القطان» ونفى عنه الإرسال» وحسنه الألباني. ينظر: المسند - 


E 2‏ 
E‏ لطي ثا زی دراس نیا نت 
وع ر راطم ےک 
ج ٤0٦‏ 
24 هك <o‏ 


وجه الدلالة: أنه متى شرط فى العقد شرطين بطل» سواءً كانا 
صحيحين › أو فاسدين»ء لمصلحة العمّد» أو لغير مصلحته. أخذاً من 
ظاهر الحديث› وعملا ع 

ونوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول: أنه ورد ذكر الشرطين اعتباراً بالعادة الجارية فى 
اا و 

الوجه الثاني: أنه لا يُسَلّم ببقاء النهي على عمومه» فإن اشتراط ما 
يقتضيه العقد لا يؤثر بغير خلاف» ولو كان أكثر من شرط» ومثله اشتراط 
ما كان من مصلحة العقد» فدل على أن المقصود بالنهى عن شرطين 
8 ا 5 5 : إفرة 
مى ١‏ و کن وهو البيعتان في بيعة. وكل شرطين فاسدين 5 

الدليل الثاني: أنه لو أبيح اشتراط أكثر من شرط واحد في العقد 
افق لك الا ا ۷ يعض من الوط 

ونوقش: بأن إجازة شرط واحد وإبطال أكثر منه لا وجه له؛ لأنه 
إن جرى مجرى الشروط الجائزة فينبغي أن يجوز وإن كان مائة شرط› 
وإن كان فاسداً فينبغى أن يبطل وإن كان ظا فاخا قالط 
الصحيح لا يؤثر في البيع وإن كثرء والفاسد يؤثر فيه وإن قل . 
)760/1١١( =‏ - سنن أبي داود /٥(‏ 3”585) - سنن الترمذي (؟0177/7) - سنن النسائي (۷/ ۲۸۸) 


- السنن الكبرى» البيهقي (7511//0) - المستدرك )۲٠/۲(‏ - بيان الوهم والإيهام (0/ )٤۸۸‏ 
- نصب الراية )١18/5(‏ - الدراية )٠١١/۲(‏ - إرواء الغليل (6/ .)١548‏ 


.)1707/4( تهذيب السنن‎ - )١19/4( ينظر: المغنى‎ )١( 

(۲) ينظر: مرقاة المفاتيح (1958/0). 

(۳) ينظر: المغنى (۱۷۰-۱۹۹/6) - تهذيب السنن .)١۷١۷-۱۷۰۳/٤(‏ 
(5) ينظر: التذكرة في الفقهء ابن عقيل الحنبلي ص 6؟1. 

.)٠۷١ /٤( المغني‎ - )۳٠١ /١( ينظر: الحاوي»‎ )( 


الياب الثاني: تكييف العكقد الطبي» وحكمه 


vg go> 


القول الثالث: أن الشروط التى تعود منفعتها لأحد المتعاقدين 
شروط صحيحة. سواءَ کات قيرط Ee‏ أو أكثرء وهذا مذهب 
المالكنة" و ا 


وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 


الدليل الأول: ما جاء فى حديث أبى هريرة وليه أن النبى ية قال : 
۹ )۳( 


ونه الدلالة 31 الختروط الواقعة بين الل الحا دة فرعا 
يجب الوفاء بهاء والوقوف عندها“ ٠‏ وهذا أصل في إباحة الشروط بين 
المتعاقدين» ومنها ما كان فيه منفعة لأحدهما. 


ونوقش: بأن هذا الحديث عام مخصوص» والمراد به الشروط 
الجائزة» وليس اشتراط نفع لأحد المتعاقدين داخلاً فيها" . 


ويمكن أن يجاب : بأن الأصل إبقاء الحديث على عمومه. 


الدليل الأول: عن جابر ولي أنه كان يسير على جمل له قد أعياء 
فمر النبي 35و فضربه. فدعا له» فسار بسير ليس يسير مثله» ثم قال: 
( بعنيه بو قية)» قلت : لاء ثم قال: ( بعنيه بوقية)» فبعته » فاستثنيت حملا نه 
إلى أهلي» فلما قدمنا أتيته بالجمل» ونقدني ثمنه» ثم انصرفت» فأرسل 


)١(‏ ينظر: المدونة )35١/7(‏ - المقدمات الممهدات(۲/ 1۷)- القوانين الفقهية ص ”787 - حاشية 
الدسوقي(۳/ )٦١‏ 

(۲) ينظر: المغني -)۷۳/٤(‏ مجموع الفتاوى )١۳۳/۲۹(‏ - الإنصاف /٤(‏ 55”) - كشاف القناع 
.)١19١ /۳(‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص .50٠‏ 

.)۳۷۳ /9( عون المعبود‎ - )7”:0 /٥( ينظر: فيض القدير (5/ ۲۷۲) - نيل الأوطار‎ )٤( 

.)۳۷۷ /9( ينظر: المجموع‎ )0( .)0١/5( ينظر: المبدع‎ )٥( 


اھ يرا م ےہ 
اانا ا راس هة مكار 
SET ¢ “gE‏ ر و راطم يه 9 


على إثري» قال: (ما كنت لآخذ جملك» فخذ جملك فهو مالك)'. 


وجه الدلالة: أن جابر نه اشترط نفعاً معلوماً في المبيع» وأجابه 
النبى بل إلى طلبهء مما يدل على جواز اشتراط ما فيه مصلحة لأحد 
المتعاقديء". 


ونوقش من الأوجه التالية : 
الوجه الأول : أنها واقعة عين يطرقها الاحتمال.» ولا یوم لها. 


الوجه الثاني: أن ما حصل من النبي بيه مع جابر ذه إنما كان 
على سبيل التبرع والإحسان» وحسن الصحبة» أو كان على سبيل الوعد. 
أو العارية» ولم يكن ذلك على وجه الاشتراط. 

الوجه الثالث: أن الاشتراط لم يكن مقارناً لوقت البيع» وإنما كان 
قبله» أو بعده» والاشتراط المؤثر ما كان مقارنا للبيع» وعليه فالحديث 
لا يصلح للاستدلال به. 


الوجه الرابع: أن الحديث مضطرب اللفظ» إذ جاء في بعض ألفاظه 
ذكر الاشتراط» وفى بعضها أنه أعاره ظهره إلى المدينة”". 


وأجيب عن هذه الأوجه بما يلى : 


أولاً: أن القول بأن ما حصل من الاشتراط فضية عين» أو أن ذلك 


)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص588. 

(۲) ينظر: شرح ابن بطال (۸/ )١١١‏ - فتح الباري (18/60*”) - الشرح الكبير» ابن قدامة )٤۹ /٤(‏ 

(۳) ينظر: المبسوط (7١/0؟)‏ - عمدة القاري (۱۳/ )۲۹١‏ - الحاوي )7"١1/0(‏ -- المجموع 
(9/ /الا””) - شرح النووي على مسلم /١١‏ ۳۱-۳۰) - إحكام الأحكام» ابن دقيق )*51//١(‏ - 
فتح الباري (194-718/0”) - المحلى (۳۲۹-۳۲۸/۷) - نيل الأوطار )1١7/5(‏ - سبل 
السلام .(A/Y)‏ 


الباب الثانى: تكييف العقد الطبى» وحكمه 


S0۹ ا‎ ogo 
كان على سبيل العارية» أو الوعد. أو التبرع كل ذلك احتمالات متكلفة.‎ 
لا يعضدها الدليل» ولو فتح باب الاحتمال لانسد باب الاستدلال» وقد‎ 
ورد في الحديث ما يدل على البيع حقيقة» كقوله (فبعته منه بخمس‎ 
أواق ).وها يدل 0 الاشتراط كقوله (فبعته إيّاه على أن لي فقار‎ 
ظهره)ء وفهم جابر طمن ذلك البيع المشروط»› ولو كان الاشتراط‎ 

فاسداً لأنكر عليه النبي كل فهمه. 


ثانياً: أن ألفاظ الحديث تدل على أن الاشتراط كان مقارناً للبيع. 
فقوله فى الحديث (فبعته إياه على أن لى فقار ظهره) نص فى الاشتراط 
عند البيع. 


ثالثاً: أن الروايات التي ذكرت الاشتراط أكثر طرقاً وأصح. 
واختلاف الروايات يوقف الاحتجاج بها إذا تكافآات» أو تقاربت» ' أما 
إذا كان الترجيح واقعاً لبعضهاء إما لأن رواته أكثرء أو أحفظ» فينبغي 
العمل بهاء إذ الأضعف لا يكون مانعاً من العمل بالأقوى» والمرجوح 
لا يدفع التمسك بالراجح ٠"‏ وهنا رواية الاشتراط أقوى. وأصح". 


الدليل الثالث: عن جابر طبه أن النبى بل نهى عن الثنيا”” إلا أن 


(6) r « 
تەل‎ 


.)١١۷ /١( إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام‎ )١( 

(؟) ينظر: إكمال المعلم (5/ 197) - إحكام الأحكام )”517/١(‏ - فتح الباري (۳۱۹-۳۱۸/۰۵) - 
نيل الأوطار /٥(‏ ۲۱۲) - سبل السلام (8/7). 

(۳) الثنيا: معناه هنا: أن يستثنى في عقد البيع شيء منه» فإن كان مجهولا فسد» وإن كان معلوما 
صحء وعممها بعض الفقهاء في كل شرط منافي للبيع. ينظر: المغرب )١15/١(‏ - مشارق 
الأنوار )١77/١(‏ - شرح حدود ابن عرفة )"05/١(‏ - النهاية )160/١(‏ - فتح الباري 
)"١6/0(‏ - نيل الأوطار /٥(‏ ۱۸۰). 

- والترمذي‎ »)۳٤٠١( الحديث أخرجه أبو داود في سننه» كتاب البيوع» باب في المخابرة برقم‎ )٤( 


ہا 22A‏ 50000 
ب لكر شی ناز درس نامت 
E1 BE‏ و الم ی 


وجه الدلالة: أن من باع شيئاًء واستثنى منه شيئا معلوماًء فاستثناؤه 
وبيعه صحيح › والشرط الذي فيه منفعة لأحد العاقدين يعتبر من هذا 
« ,)1( 
القبيل”'*. 
الدليل الثالث: أن رغبات المتعاقدين مختلفة متباينة» فلو لم يصح 
اعتبار الشرط الذي فيه منفعة لأحد المتعاقدين لفاتت بعض الحكم التي 
شرعت العقود لأجل تحصيلها”". 


فى العقد لحد المتعاقدين › ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 


أولاً ص أدلة هذا القول» :ووشبوحها ا 


ثانياً: أن القول الآخر قد استند إلى حديث النهي عن بيع شرط› 
وهو حديث ضعيف لا يصلح للاحتجاج به» وتعليلاتهم التى أخذوا بها 


ثالثاً: " إذا كان الشرط منافياً لمقصود العقد كان العقد لغواًء وإذا 


= في سننه» كتاب البيوع» باب ما جاء في النهي عن الثنيا برقم »)١7140(‏ والنسائي في 
الصغرى» كتاب البيوع» باب النهي عن بيع الثنيا حتى تعلم برقم (5577)» وابن حبان في 
صحيحه برقم »)591/١(‏ والدارقطني في سننه برقم »)۲۹۹٠(‏ والبيهقي في الكبرى برقم 
( »؛» وقال الترمذي: حديث حسن صحيح»ء وصححه ابن الملقن» وابن حجر. 
والألباني. ينظر: سنن أبي داود (0/ 784) - سنن الترمذي (0۷1/۲) - سنن النسائي 
(795/0) - صحيح ابن حبان )7”56/١١(‏ - سنن الدارقطني (۳/ )٤۷١‏ - السئن الكبرى 
للبيهقي (0/ )٠٤‏ - البدر المنير (108/5) - فتح الباري (0/ )۳١١‏ - صحيح سنن أبي داود 
(؟/6١").‏ 

)١(‏ ينظر: فتح الباري )۳٠١ /٥(‏ - مجموع الفتاوى» ابن تيمية (9؟1/١1١)‏ - نيل الأوطار 
(ه/ 18٠١‏ ). 

(۲) ينظر: مجموع الفتاوى (۲۹/ )۳٤۷‏ - المبدع )0١/5(‏ - كشاف القناع (۱۸۹/۳) - نيل 
المآرب (۱/ ۳۳۹). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


998/41! ببس يجي‎ go> 
كان منافياً لمقصود الشارع كان مخالفاً لله ورسولهء فأما إذا لم يشتمل‎ 
على واحد منهماء فلم يكن لغواً ولا اشتمل على ما حرمه الله ورسوله‎ 
فلا وجه لتحريمه» بل الواجب حله ؛ لأنه عمل مقصود للناس يحتاجون‎ 
إليهء إذ لولا حاجتهم إليه لما فعلوه؛ فإن الإقدام على الفعل مظنة‎ 
الحاجة إليه» ولم يثبت تحريمه فيباح؛ لما في الكتاب والسنة مما يرفع‎ 
.''”" الحرج‎ 

رابعاً: أن هذا القول جار على قاعدة الأصل العام في العقودء وهو 
الصحة والإباحة حتى يرد دليل المنع. 

القسم الرابع: اشتراط عقد في عقد» ومعناه: أن يشترط أحد 
المتعاقدين على الآخر شرطأ يتضمن عقداً آخر مع الأول» يتحقق به 
غرض للمشترط ". 

واشتراط عقد في عقد لا يخلو من الأحوال التالية : 

الحالة الأولى: اشتراط عقد القرض في البيع. 

ومثاله فى العقد الطبى: أن يقول المريض للطبيب: سأقرضك 
بشرط أن تبيعني عيادتك الطبية. 

وقد اتفق الفقهاء أنه لا يجوز اجتماع عقد البيع مع عقد القرض في 
فة واحدة دا كان مشروس”. 


.)١1915/59( مجموع الفتاوى‎ )١( 

(۲) ينظر: نظرية الشرط» الشاذلي ص١0‏ - آثار عقد الإجارة» المشعل ص .١550‏ 

(۳) ينظر في نقل الإجماع: الاستذكار (5/ 577) - التمهيد /۲٤(‏ 7”805) - المنتقى )۲۹/٥(‏ - 
المسالك» ابن العربي (5/ )١55‏ - بداية المجتهد (۳/ )١1177‏ - مناهج التحصيل )1١7/5(‏ - 
الجامع لأحكام القرآن (۳/ 55”) - الفروق» القرافي (۳/ -)٤۳۷‏ مواهب الجليل )77١/5(‏ - 
الإفصاح» ابن هبيرة )٠١ /١(‏ - المغني (5/ /اا١)‏ 


ہے ا ہے رہ ب 
E‏ | لحل كنا ريم دراحة نکاما 
EEE SERE‏ 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال 
رسول ية : (لا يحل سلف وبيع. ولا شرطان في بيع. ولا ربح ما لم 
(ret‏ 
وجه الدلالة: أن السلف هو القرض في لغة أهل الحجاز»ء فيكون 
الحديث نصا في تحريم الجمع بين عقد البيع والقرض» فلا يصح 
اشتراط عقد القرض في عقد البيع» ولا عقد البيع في عقد القرض”". 
الدليل الثاني: الإجماع» وفي ذلك يقول ابن عبدالبر كه " أجمع 


العلماء على أن من باع بيعاً على شرط سلف يسلفه أو يستسلفه فبيعه 
)0 


OBS 


فا سد مردود 


الدليل الثالث: أن هذا ذريعة إلى الربا المحرم شرعاً؛ حيث يكون 
اليح دربعة إلى الربادة فى القرض». الذي :موجه رد السقل» قلولة الي 
لم يحصل القرض» ولولا عقد القرض لما حدث الشراء“. 


الدليل الرابع : أن عقد القرض من عقود الإرفاق» وليس من عقود 
المعاوضة» واشتراط عقد البيع فيه يخرجه عن موضوعه؛ لأنه يوجب له 
جاه الاو ولك مطل نوبيط ما رة من عقوف الع ا 


.500 الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 

(۲) ينظر: معالم السنن )١5١/(‏ - الحاوي )٠١٠/١(‏ - المهذب (5/ 85) - حاشيتا قليوبي 
وعميرة (۲/ ۳۲۳) - المغني (5//ا7١)‏ - العقود المالية المركبة» العمراني ص"٠.‏ 

(۳) التمهيد (5؟/ .)۳۸١‏ 

)٤(‏ ينظر: المغني (5//ا7١)‏ - الفتاوى الكبرى )١7/7//5(‏ - تهذيب السنن )۱۷٠۸/٤(‏ - العقود 
المالية المركبة ص 45 

(0) ينظر: المنتقى (79/60) - المهذب (۲/ .)۸٤‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


RW oor 

الدليل الخامس: أن الجمع بين البيع والقرض يفضي إلى جهالة 
ال 

الحالة الثانية: اشتراط عقد معاوضة غير البيع في القرض. 

ومثالها فى العقد الطبى: أن يقول المريض للطبيب: سأقرضك 
بشرط أن تؤجرنى عيادتك الطبية» أو بشرط أن استأجرك لمداواتى› 
ونحوها. 

وهذا اشتراط لا يجوز ولا يصح" وله حكم اشتراط عقد البيع 
فی القرض› وتقدمت أدلته. 

الحالة الثالثة: اشتراط عقد معاوضة فى عقد معاوضة. 

ومثاله فى العقد الطبى: أن يقول الطبيب للمريض: سأعالجك 
شرل أن تقرف ادرا من عند ٠.‏ اق رط أن ری مش یری طني 
ونحو ذلك. 

واشتراط عقد معاوضة فى عقد معاوضة محل خلااف بين الفقهاء. 
واختلافهم فيه على ثلاثة أقوال : 

القول الأول: لا يجوز اشتراط عقد معاوضة فى عقد معاوضةء 
وها فل اليف ١‏ وهو كلك قرول الغافي:**" > وهي الملهبت عند 
)١(‏ ينظر: معالم السنن )١51/(‏ - الحاوي )١٠/١(‏ - نهاية المطلب (0/ 557). 
(؟) ينظر: مواهب الجليل )١577/5(‏ - الحاوي (5/ 07”) - المغني (5/ .)١۷۷‏ 
(۳) ينظر: المبسوطء الشيباني )٩۷ /٥(‏ - بدائع الصنائع )١194 /١(‏ - الهداية (۳/ 48)- فتح القدير 


.)8٠١٠١ (ك/‎ 


(6) ينظر: فتح العزيز )٠٠١ /٤(‏ - المجموع ۳۷۳/۹) - أسنى المطالب (۲/ )۴١‏ - مغني المحتاج 
.(۳A1 /۲(‏ 


ا فيه قالات 0 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول: عن أبي هريرة #5هقال: (نهى رسول الله بيا عن 
بيعتين في ببعة)” ". 


“e 
27 


الدليل الثانى : عن ابن مسعود قال : (نهى رسول الله كَل عن 
00 7 )2 
صفقتين في صفقة واحدة) : 
وجه الدلالة من الحديثين : أن الحديثين تضمنا النهى عن بيعتين فى 
بيعة» وصمقتين فى صفقة › والمقصود بذلك : اشتراط عقد فى عقد» 
والنهن شض الفساد. 
ونوقشت هذه الأدلة: بأن العلماء حملوا هذه الأحاديث على معان 
منها: الغرر والجهالة الناشكئة عن التردد فى تعيين العقد» أو تعيين 
المعقود عليهء أو الثمن» ومنها: أن المراد بذلك كل بيع يؤول إلى 
الرباء كالزيادة في الثمن مقابل الأجل» وبيع العينة» ومنها: أن المراد 
الجمع بين بيع وشرط› ومنها: حمل ذلك على بيع ما لا يملكه البائع. 
وأقربها أنه محمول على بيع العينة؛ لأن اشتراط عقد في عقد لا يؤدي 
0 0) 
إلى ربا أو محرم . 


(۱) ينظر: المغني (5/ ۱۷۰) - الفروع )١141/5(‏ - الإنصاف )۳٤۹/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ .)١91‏ 

(۲) ينظر: المحلى (۷/ 5 77). 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص٥ .٤۲‏ (6) الحديث سبق تخريجه ص457"5. 

(0) ينظر: المبسوط (۲۹/۱۳) - البناية )١87/48(‏ - مرقاة المفاتيح )١1978/0(‏ - الأم (۳/ )۷١‏ - 
معالم السنن (/ ۱۲۳) - المجموع (۳۳۸/۹) - المغني )١177/5(‏ - الإنصاف .)۳٤۹ /٤(‏ 

(؟) ينظر: المبسوط (۲۹/۱۳) - الهداية (۳/ 59) - البناية )۱۸١/۸(‏ - الجوهرة النيرة )۲٠۳/۱(‏ - 
الاستذكار )٤٥١-٤٤۸/١(‏ - المنتقى (5/80” -:5)- النوادر والزيادات -)5:5-8٠7/5(‏ 
المقدمات الممهدات (۲/ )٩4۳‏ - الأم (۳/ 7”5) - الحاوي )”5١/0(‏ - المهذب (۲/ )۲٠-۲۰‏ - 


الباب الثاني: تكييف العقد. الطبي» وحكمه 

مس الاب شتی تكييف انمت لیے رک ی ر 

الدليل الثاني : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال 
رسول ڪيا : (للا يحل سلف وبيع› ولا شرطان في بيع. ولا ربح ما لم 
CVE‏ 

وجه الدلالة : الحديث يدل على عدم جواز اشتراط عفد القرض في 
عقد البيع» فيقاس على القرض غيره من العقود كاشتراط البيع مع 
الإجارة» أو الإجارة مع البيع» وأن اشتراط عقد في عقد يدخل في 

: 5 1 )۲( 
عموم النهي عن شرطين في بيع . 


ونوقش: بأن هذا قياس مع الفارق؛ لأن اشتراط القرض في البيع 
نهي عنه؛ لأنه يؤدي إلى الرباء بخلاف اشتراط غيره من عقود 
المعاوضة» والنهي يقتصر على مورده» والشرطان في البيع مختلف في 
معناهما بين الفقهاء» والأقرب حملهما على بيع العيئة” ". 


الدليل الثالث: عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي كلل 
1 5 0 
نهى عن بيع وشرط 


و حه الدلالة: أن اشتراط عمد 52 عمد داخل فی ان عن ax‏ 
5 )0( 
وشرط ٠.‏ 


ونوقش هذا الحديث: بأنه ضعيف لا يصلح للاحتجاج به. 


= - نهاية المطلب (575/0) - المجموع (۳۳۸/۹) - المغني )١777/5(‏ - تهذيب سنن أبي داود 
(1707-17075/5) - الإنصاف )30٠/5(‏ - شرح المنتهى -)72١/75(‏ قضايا فقهية معاصرة في 
المال ص۱۷۳ -180 - حكم اجتماع العقود ص١١-77.‏ 

.4500 الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 

(۲) ينظر: معالم السنن (۳/ )١7١‏ العقود المالية المركبة ص١٠٠.‏ 

(۳) ينظر: العقود المالية المركبة ص7١٠.‏ (5) الحديث سبق تخريجه ص407. 

(0) ينظر: البحر الرائق (”/ ۲) - الحاوي )”1١/6(‏ - شرح النووي على مسلم (۱۱/ :”"). 


ا ا 20 
ا رساك .2 عام و ر 
ا ١‏ ئا لوط دراسة مهي مَعَارَيْة 
¢ م م2 کک عي را 


4: > BE 
الدليل الرابع: أن اجتماع هذه العقود قد يفضي إلى الجهالة‎ 
بالثمن؛ وذلك أنه قد يعرض لهذه العقود عند اجتماعها ما يقتضي‎ 
الفسخ» فلا يتمايز ما يخص كل منها من العرض» وجهالة الثمن مبطلة‎ 
CD 
. للعقد‎ 


ونوقش : بأن جهالة الثمن تنتفي بأن يُقَسّم العوض على العقدين 
منه إلى معرفة ما يقابل كل واحد منهما بواسطة التقويوه”". 

الدليل الخامس: أن العقد لا يجب بالشرط لكونه لا يثبت فى الذمة 
فيسقط» فيفسد العقد؛ لأن البائع لم يرض به إلا بذلك الشرط» فإذا فات 
فات الرضا 0 

قى انه عند قوات الرضا يقت الحا 

القول الثانى: لا يجوز اشتراط عقد الجعالة أو الصرف أو المساقاة 
أو الشركة أو النكاح أو القراض في عقد البيع» ولا يجوز اشتراط عقد 


منها في الآخرء ويجوز فيما عدا ذلك كالبيع والإجارة» وهذا قول 
المالكية©©. 


واستدلوا على ذلك: بأن هذه العقود بينها تناف وتضاد في 


() ينظر: الوسيط (۳/ 48) - البيان (80/ )١١7‏ - مغني المحتاج (۲/ ۹ 

(۲) ينظر: البحر الرائق /٥(‏ ۲۸۷) المجموع (۳۸۸/۹)- الإنصاف )7”7١0/5(‏ - كشاف القناع 
.(VA/)‏ 

(۳) ينظر: المغني )١77/5(‏ - الشرح الكبير .)٥١/٤(‏ 

(5) ينظر : العقود المالية المركبة ص٦ .٠°*‏ 

(۵) ينظر: الكافي (۲/ °( - مناهج التحصيل 0/5 - الذخيرة /٤(‏ ۲ ) - مواهب الجليل 
۳/6( 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


vg E مع د د‎ 
e 6 . 5 5 1 010 : 

الاحكام » فى كل عقدين يتضادان وصفا لا يجوز ان يجتمعا 
شرعاً "؛ ذلك أن العقود أسباب لتحصيل أحكامهاء والشيء الواحد 
بالاعتبار الواحد لا يناسب المتنافيين؛ لأن تنافي اللوازم يدل على تنافي 
الا وات 

ونوقش من وجهين : 

الوجه الأول: أن المحظور إنما هو اشتراط عقد معاوضة في آخرء 
وهما مختلفان شروطاً وحكماًء إذا ترتب على ذلك تضاد في الموجبات 
والآثار. وذلك إنما يكون حالة توارد العقدين على محل واحد 2 وفت 
واحد» فإذا تعدد المحلء وانتفى التضاد في الأحكام فلا حرج”*'. 


الوجه الثانى: أن هناك فرق بين الاختلاف والتباين» وبين التضاد 
والتناقض» فإذا كان العقدان متناقضين فإنه يمتنع اجتماعهماء أما إذ 
اختلفا وتباينا في الآثار والأحكام فإنه لا يمتنع اجتماعهما””". 


القول الثالث: يجوز اشتراط عقد معاوضة فى عقد معاوضة آخرء 
رهلا تقول هة المالك + ول عك الجا 'اتاره ابن تة وان 


اق 


.)۲ /۳( الشرح الكبير‎ - )۳۱۳ /٤( مواهب الجليل‎ - )٦۳ /5( ينظر: مناهج التحصيل‎ )١( 

(۲) المسالك» ابن العربي (5/ .)١55‏ 

(۳) الفروق (*7517/7) - الذخيرة /٤(‏ ۳۹۲). 

(5) ينظر: العقود المالية المركبة ص١7١.‏ 

(6) ينظر: قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد» نزيه حماد ص .۲٦١‏ 

(؟) اختاره مالك. ينظر: المدونة )١158/7(‏ - عارضة الأحوذي (5/ )١51٠‏ - القوانين الفقهية 
ص۲۸۳ - مواهب الجليل /٤(‏ 717) - حاشية الدسوقي (۳/ ۲). 

(0) ينظر: سبق تخريجه ص .55٠‏ 


م WNL K4‏ 3 500 5 
EEE >|‏ وراس فة مكار 
BEA RE‏ كه 
ھر ۸ مق 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى: 

الدليل الأول: ما جاء فى حديث أبى هريرة ول أن النبى كَل قال : 
١١١‏ 1 ن على شروطهم)'. 

وجه الدلالة: أن الشروط الواقعة بين المسلمين» الجائزة شرعاً. 
يجب الوفاء بهاء والوقوف عندها ٠‏ وهذا أصل في إباحة الشروط بين 


المتعاقدين» ومنها اشتراط عقد فى عقد”". 


of 


ونوقش: بأن هذا الحديث عام مخصوص. والمراد به الشروط 
الجائزة» دون اشتراط عقد فى عقر . 


ويمكن أن يجاب : بأن الأصل إبقاء الحديث على عمومه. 


الدليل الثانى: عن جابر أنه كان يسير على جمل له قد أعياء 
تمن الى كله فر تدعا ل تسا سير الس سير ا ن ال 
(بعنيه بوقية)» قلت: لاء ثم قال: (بعنيه بوقية)» فبعته» فاستثنيت حملانه 
إلى آهلي» فلما قدمنا أتيته بالجمل» ونقدني ثمنه» ثم انصرفت» فأرسل 
على إثري» قال: (ما كنت لآخذ جملك» فخذ جملك فهو مالك). 


وجه الدلالة: أن جابر به اشترط نفعاً معلوماً في المبيع» وأجابه 
النبي ئة إلى طلبه» مع أنه اشتراط لعقد الإجارة في عقد البيع» مما يدل 
على جواز اشتراط عقد فى عقد"“. 


)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص/777. 

(۲) ينظر: فيض القدير (5/ ۲۷۲) - نيل الأوطار (0/ )”١0‏ - عون المعبود (9/ /ا7). 
(۳) ينظر: قاعدة العقودء ابن تيمية (۲/ .)٤۳۲‏ 

.٦۲ص ينظر: سبق تخريجه ص48. (6) الحديث سبق تخريجه‎ )٤( 

(؟) ينظر: المدونة (751//7) - إكمال المعلم (80/ 597) - البيان والتحصيل (5/ 7617). 


الباب الثا 


جراچ الال ا ب و 
ونوقش من الأوجه التالية : 
الوجه الأول: أنها واقعة عين يطرقها الاحتمال» ولا عموم لها. 


الوجه الثاني: أن ما حصل من النبي به مع جابر #5؛ءإنما كان 
على سبيل التبرع والإحسان. وحسن الصحبة» أو كان على سبيل الوعد. 
أو العارية. ولم يكن ذلك على وجه الاشتراط. 


الوجه الثالث: أن الاشتراط لم يكن مقارناً لوقت البيع» وإنما كان 
قبله» أو بعده» والاشتراط المؤثر ما كان مقارناً للبيع» وعليه فالحديث 


الوجه الرابع: أن الحديث مضطرب اللفظ» إذ جاء في بعض ألفاظه 
ذكر الاشتراط» وفى بعضها أنه أعاره ظهره إلى المدينة""'. 


وأجيب عن هذه الأوجه یما يلي : 


أولاً: أن القول بأن ما حصل من الاشتراط قضية عين» أو أن ذلك 
كان على سبيل العارية» أو الوعد» أو التبرع» كل ذلك احتمالات 
متكلفة» لا يعضدها الدليل الصحيح» ولو فتح باب الاحتمال لانسد باب 
الاستدلال» وقد ورد في الحديث ما يدل على البيع حقيقة» كقوله (فبعته 
منه بخمس أواق)» وما يدل على الاشتراط كقوله (فبعته إياه على أن لي 
فقار ظهره)» وفهم جابر تمن ذلك البيع المشروط› ولو كان الاشتراط 
فاسداً لأنكر عليه النبي ييه فهمه. 


(۱) ينظر: المبسوط (۱۳/ )۲١‏ - عمدة القاري (۱۳/ 195-7965) - الحاوي )۴١۴۳ /٥(‏ - المجموع 
(۹/ ۷۷) - شرح النووي على مسلم )7١-7*/١١‏ - إحكام الأحكام. ابن دقيق العيد 
)۳1/1( - فتح الباري (۳۱۹-۳۱۸/۰) - المحلى (۳۲۹-۳۲۸/۷) - نيل الأوطار 
/٩(‏ ۲۱۲) - سبل السلام (۸/۲). 


الما د اھ ااا ر_ ےی ب 
E‏ 0 لا ری دراسۀ هتار 
وس سوست ا کک ر کر 


og ا‎ 2y 

ثانياً: أن ألفاظ الحديث تدل على أن الاشتراط كان مقارناً للبيع» 
فقوله فى الحديث (فبعته إياه على أن لى فقار ظهره) نص فى الاشتراط 
عند البيع. 

ثالثاً: أن الروايات التي ذكرت الاشتراط أكثر طرقاً وأصح. 
واختلاف الروايات يوقف الاحتجاج بها إذا تكافأت» أو تقاربت» وهنا 
رواية الاشتراط أقوى» وأصح'''. 

الدليل الثالث: عن سفينة ؤ#هقال: كنت مملوكاً لأم سلمة 
فقالت: أعتقك وأشترط عليك أن تخدم رسول الله - يي - ما عشت› 
فقلت: إن لم تشترطي علي ما فارقت رسول الله - وو - ما عشت› 
فاعتقتني واشترطت علي)". 

وجه الدلالة: الحديث دليل على صحة تعليق العتق بشرط فيقع 
معاوضة اتن غير ا 

الدليل الرابع : أن الأصل في العقود الصحة والإباحة» إلا ما دل 
الدليل على تحريمه» واشتراط عقد معاوضة في عقد معاوضة لم يرد دليل 


(۱) ينظر: إكمال المعلم (97/5؟) - إحكام الأحكام )"517/١(‏ - فتح الباري (719-718/6) - 
نيل الأوطار )1١7/0(‏ - سبل السلام (۲/ ۸). 

(۲) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (۲۱۹۲۷). وأبو داود في سننهء كتاب العتق» باب في 
العتق على شرط برقم (۳۹۳۲)ء واللفظ له. وابن ماجة في سننه»ء أبواب العتق» باب من أعتق 
عبداً واشترط خدمته برقم (7077)» والنسائي في الكبرى برقم (441/5)» والطبراني في الكبير 
برقم c(۷(‏ والبيهقي في الكبرى برقم .)1461١(‏ وصححه الحاكم. ووافقه الذهبي› 
وحسنه الألباني. ينظر: المسند /۳١(‏ 100) - سنن أبي داود (5/5/) - سنن ابن ماجة 
(/0177) - سنن النسائي الكبرى (0/ )5١‏ - المعجم الكبير (۷/ 86) - السئن الكبرى للبيهقي 
(۲۹۱/۱۰) - المستدرك (۲۳۲/۲) - إرواء الغليل (5/ .)١776‏ 

(۳) ينظر: شرح السنة (۹/ ۳۷۷) - إعلام الموقعين (۳/ ۲۹۰ "١١‏ - نيل الأوطار (91//5). 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


ممع الاب الثاتي: تيف المد الط وک ی چو 
على تحريمه › فيبقى على أصل الا 


ونوقش: بأنه قد ورد النهي عن بيعتين في بيعة» وعن بيع وشرط› 
وهذا داخل فيه”"'. 

وأجيب: بأن تفسير بيعتين في بيعة بأنه اشتراط عقد في عقد غير 
0 وحديث النهي عن بيع وشرط ضعيف' ". 

الدليل الخامس: أن أحاد هذه العقود صحيحة» فلا مانع من 
اجتماعها باشتراط» أو بغير اشتراط» والعقد إذا اشتمل على أمرين كل 
منهما جائز على انفراده فلا يمنع اجتماعهماء فكل ما اشتمل على معنى 
عقدين جائزين كان جائزا. 


ونوقش : بأن عقد القرض والبيع متى اجتمعا بطلا مع أن كلا منهما 
عمل صحبح ا 


ع 


وأجيب: ب ' أن السلف والبيع كل واحد منهما مباح على 
الانفراد» وإنما منع اجتماعهما لما فيه من سلف جر منفعة ""» ولما 
كان اجتماع البيع ونحوه من عقود المعاوضة مع القرض يؤدي إلى الريا 
بقي ما عداه على أصل الجواز”". 

الدليل السادس: أن حقيقة اشتراط عقد في عقد كون العقد الثاني 


.)577 /۲( ينظر: قاعدة العقود‎ )١( 

(۲) ينظر: العقود المالية المركبة ص9١٠١.‏ 

(۳) ينظر: وحديث النهي عن بيع وشرط سبق تخريجه ص507. 

)٤(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۳/٥(‏ - حاشية العدوي على الخرشي )٤٠١ /١(‏ - حاشية الدسوقي 
(۳/ ۳۲) - الوسيط (۳/ 46) - المجموع (778/9) - المبدع (5/ .)5٠‏ 

(0) ينظر: العقود المالية المركبة ص1:0١.‏ 

(5) مناهج التحصيل (5/ 191). 

79 برقل :: العقوره المالة Na‏ 


س راان 2000 1508 
ا پا لی نا ر اسان فِمْهيّة مُقَارية 
SET VY‏ وسرع و راط ےم i‏ 
GES‏ 


فى مقابلة العقد الأول» وهذا لا بأس به . 


الدليل السابع: أن الجمع بين عقدين بلا شرط جائزء فيكون كذلك 
مع الشرطء لعدم ما يمنع ذلك" 

الترجيح: الراجح القول الثالث المتضمن جواز اشتراط عقد 
معاوضة في عقد معاوضة,ما لم يؤد هذا الاجتماع إلى مآل ممنوع» كأن 
يتخذ وسيلة إلى الرباء أو الغررء أو الاستغلالء أو كان العقدان 
متضادين وصفاً متناقضين حكماً: ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 

أولاً: أن هذا القول يوافق قاعدة " الأصل في العقود والشروط : 


الجواز والصحة. ولا يحرم منها ويبطل إلا ما دل الشرع على تحريمه 
وإنطاله نضا او قات 


of 


ثانياً: أن الأخذ بهذا القول فيه اعتبار للمآلات» فإن "النظر فى 


الات لقعا لسن Ee‏ 


ثالثاً: أن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني» 
فإذا قصد العاقدان من الاشتراط في العقود التوصل إلى عقد آخر محظور 
شرعاًء فإن هذا الاشتراط يعد فاسداً؛ لأن العبرة بالعقد الذي قصده 
العاقدان» ولا عبرة بظاهر العقود التي أجراها كل منهما””". 


رابعاً: أن قاعدة ' كل عقدين يتضادان وصفاً لا يجوز أن يجتمعا 


.)351٠/0( عارضة الأحوذي‎ - )١78 /7( ينظر: المدونة‎ )١( 

(۲) ينظر: الشرح الممتع (198/8). 

(۳) مجموع الفتاوى (۲۹/ ۱۳۲). وينظر: إعلام الموقعين .)509/1١(‏ 
)٤(‏ الموافقات .)١۷۷ /٥(‏ 

(60) ينظر: حكم اجتماع العقود» حمد عزام ص٥۷.‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


1 
شرعاً "2 قاعدة صحيحة» ومتى تحقق فى العقود المجتمعة التضاد 
القسم الخامس: الشرط المنافي لمقتضى العقد» ويقصد به: الشرط 
الذي يخالف ما يترتب على العقد بمقتضى الشرء". 
ومثاله فى العقد الطبى: أن يبيع الطبيب الدواء على المريضء 
و عليه الأ ماه أن كفرط الروك على اليب آلا تضرف 
في العرض الذي سلمه له» ونحوها. 


والشرط المنافى لمقتضى العقد باطل باتفاق الفقهاء”". ويدل على 
ذلك ما يلى : 


چ 
کر ۷۲١‏ کی 


أولاً: الإجماع» وفي ذلك يقول ابن تيمية كله : " العقد إذا كان 
له مقصود يراد في جميع صوره وشرط فيه ما ينافي ذلك المقصود» فقد 
هذا الشرط باطل بالاتفاق ". 


ثانياً: أن فى اشعراط ما ينافى مقتضى العقد متافاة لسبب 
مشروعيته» وفيه الجمع بين المتناقضين؛ لأن المقصود من العقد إطلاق 
تصرف المشتري فى العين المباعة. واشتراط مثل هذا تناقض تنزه عنه 
١ (o).  ,‏ 
الشريعة 


.)28/5( المسالك‎ )١( 

(۲) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص١5١.‏ 

(۳) ينظر: الاستذكار (5/ )٤۸٥‏ - مجموع الفتاوى )١195/794(‏ - حاشية الروض المربع .)5٠٠ /٤(‏ 
)٤(‏ مجموع الفتاوى .)١95/59(‏ 

(6) ينظر: الموافقات )٤۳۹/۱(‏ - مجموع الفتاوی» ابن تيمية (79/ .)١85‏ 


EEE‏ لاه اسه يمار 
SEVERE‏ وضع و واک ا 


أثر الشروط في العقد الطبي: 

الشروط المقترنة بالعقود » سواءً أكانت فى العقد الطبى» أو فى 
ظبوة:مو العقوة الأخرى. إذا كانت روط :صححنيحة ونه بجت الوقاء بها 

الدليل الأول: قال تعالى: ##يأيهًَا الت عَامَنُوا أوفوا بالعقود» 
[المائدة: .]١‏ 

وجه الدلالة: أن الله تعالى آمو بالوفاء بالعقود» وهذا ر يعم العقود 
المطلقة» والعقود المقيدة بالشروط» فيلزم الوفاء بالجميع”''. 

الدليل الثانى: ما جاء فى حديث أبى هريرة 45 أن النبى كَل قال : 

00 5 1 

وجه الدلالة: أن الشروط الواقعة بين المسلمين» الجائزة شرعاء 

بحي اله واف عو 


الدليل الثالث: عن عمر بن الخطاب وله أنه قال : (مقاطع الحقوق 
عند الشروط)“. 


و حه الدلالة: أن عمر ونه أخبر أن مواقف الحقوق التي تنتهي 
إليها عند وجود الشروط› وأن الحقوق اللازمة تقطع بالشروط» مما ۳ 


+< 


60 مجموع الفتاوى. ابن تيمية (۲۹/ ۱۳۸). (۲) الحديث سبق تخريجه ص ٤٥°‏ . 

(۳) ينظر: فيض القدير (5/ ۲۷۲) - نيل الأوطار (0/ 0 ۰ ) - عون المعبود (9/ ۳۷۳). 

)٤(‏ هذا الأثر أخرجه البخاري في صحيحه معلقاً في كتاب الشروط» باب الشروط في المهر عند 
عقدة النكاح» واب بن أبي شيبة برقم .)١15154(‏ والبيهقي في الكبرى برقم »)۱٤۸۲١(‏ ووصله 
سعيد بن منصور في سننه برقم (577)» وصححه الألباني في الإرواء. ينظر: المصنف» ابن 
أبي شيبة (۳/ 599) - صحيح البخاري (۳/ ۱۹۰) - السنن الكبرى للبيهقي )۲٤۹/۷(‏ - إرواء 
الغليل (5/ .)٠٤-۳۰۲‏ 


الباب الثاني: تكييف العقد الطبي» وحكمه 


9901| ه‎ gogo 
على قوة الشروط ونفاذها.‎ 

الدليل الرابع: أن ' الشروط في حق المكلفين كالنذر في حقوق 
رب العالمين» فكل طاعة جاز فعلها قبل النذر لزمت بالنذرء» وكذلك كل 
شرط قد جاز بذله بدون الاشتراط لزم بالشرط» فمقاطع الحقوق عند 
الشروطء وإذا كان من علامات النفاق إخلاف الوعد وليس بمشروط 
فكيف الوعد المؤكد بالشرط؟ بل ترك الوفاء بالشرط يدخل في الكذب 
الا :و الا وا ١‏ 

وبناءً على ما سبق فإن الطبيب والمريض في العقد الطبي يجب 
عليهما الوفاء بالشروط الواردة بينهماء ولكل منهما حق فسخ العقد عند 
تخلف الالتزام بذلك. 


يك 


)١(‏ ينظر: عمدة القاري (۲۹۹/۱۳) )٠٤٠١/۲١(‏ - الفتاوى الكبرى (5/ 40) - إعلام الموقعين 
)۳۳/۳( 
(؟) إعلام الموقعين .)٠۳/۳(‏ 


الباب التالت 
الآثار المترتبة على العقد الطبي 


وفيه أربعة فصول : 

الفصل الأول : صفات العقد الطبي. 

الفصل الثاني : استحقاق العوض في العقد الطبي. 
الفصل الثالث : التزامات العاقدين في العقد الطبي» وحقوقهما. 
الفصل الرابع : أحكام الضمان في العقد الطبي. 


0. الى‎ 
AUS 


المصل ارژرل 
صفات التلعقد الطبي 


وفيه ستة مباحث : 

المبحث الأول : صفة العقد الطبي من حيث الغاية. 

المبحث الثاني : صفة العقد الطبي من حيث التسمية 
المبحث الثالث : صفة العقد الطبي من حيث النفاذ. 
المبحث الرابع : صفة العقد الطبي من حيث اللزوم. 

المبحث الخامس : صفة العقد الطبي من حيث المعاوضة. 
المبحث السادس : صفة العقد الطبي من حيث التأقيت. 


0 
GL 


'والأحكام الشرعية لا تختلف باختلاف الاصطلاح في 
الألفاظ ". 


فتح القديرء ابن الهمام (145/5). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


BR Ht سس‎ o> 


الم ادزرل 
صفة العقد الطبي من حيث الغاية 


تقدم أن العقد ينقسم باعتبار الغاية منه إلى : عقود التمليكات› 
وعقود المشاركات» وعقودالإسقاطات. وعقود التقييدات» وعقود 
التفويضات» وعقود التوثيقات» وعقود الحفظ”"“. 


وقد تبين أن عقود التمليكات هي التي يقصد منها تمليك العين» أو 
المنفعة. بعوض كالبيع › والإجارة. أو بغير عرض كالوصية› eT‏ 

وعند تأمل حقيقة العقد الطبى يتبين أنه من عقود التمليكات» ذلك أنه 
قد يرد على تملك العين» كما في بيع الأدوية الطبية. وحقوق الابتكار. 
والاستصناع» وقد يرد على تملك المنفعة كما في استئجار الطبيب» أو 
مجاعلته» فإن منفعة الطبيب يتملكها المريض بعوض تملكاً مؤقتاً. 

وبذلك يتضح أن غاية العقد الطبى تمليك العين. أو المنفعة. 
وتمليك المنفعة هى الصورة الأكثر والأظهر فى العقد الطبى. 

وتمليك العين أو المنفعة فى العقد الطبى بعوض هو الأغلب 
والأعم» وقد يرد في حالات قليلة تمليك العين أو المنفعة في العقد 
67 ينظر : المدخل للفقه» مدكور ص۹۸٥‏ - تاريخ الفقه› أبو العينين ص٦۸٤‏ _- المدخل الفقهي 

العام (۱/ (1٤٤‏ _- المدخل في الفقه» شلبي ص٦٦٥‏ - 0٦۹‏ - ضوابط العقد» التركماني 


ص 506 ” - ۲٤۸‏ - الحيازة في العقود ص٥٠۲.‏ 
(۲) ينظر : المدخل فى الفقه» شلبى ص۷٦٥٠.‏ 


0 مه 
SDSS‏ 
المرضى» أو عالج الطبيب بعض الأشخاص على وجه التبرع. 


و 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


یڑا الما اشا الفا العتوتية على المت الل ور ور بيع 


البمت المانى 
صفة العقد الطبي من حيث التسمية 


تقدم أن العقود تنقسم باعتبار التسمية وعدمها إلى قسمين : عقود 
مسماة : أقر الشرع لها اسماً يدل على موضوعهاء وأحكاماً أصلية تترتب 
على انعقادهاء وعقود غير مسماة: لم يصطلح على اسم خاص 
لموضوعهاء ولم ترتب لها أحكام تخصها"''. 


وقد تبين من خلال هذا البحث أن بعض الباحثين ذهبوا إلى أن 
العقد الطبى عقد غير مسمى» استناداً إلى ما له من خصوصية تميزه عن 
سائر العقود» وأن موضوعه الأساسي مختلف عن العقود الأخرى» وعن 
القواعد التى تحكمهاء وما قد يوجد من تشابه بينه وبين العقود الأخرى 
لآ فسلبة صف السنتقلة" > ا ذهب كير من الباحكين إلى أن العقيد 
الطبي مندرج في العقود المسماة. فهو عند الفقهاء لا يحرج عن عمود 
البيع» أو الإجارة» أو الجعالة» وعند القانونيين لا يخرج عن عقود 
العمل» أو المقاولة» أو الوكالةء أو الإذعان. 


)١(‏ ينظر: المدخل للفقه» مدكور ص٠١٠‏ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص007- المدخل الفقهي 
العام )5*5/١(‏ - المدخل في الفقه» شلبي ص 5 - ضوابط العقد» التركماني ص 706 _- 
الحيازة فى العقود ص ۲۳-۲۲. 

(۲) ينظر: عقد العلاج» مأمون ص6١١‏ - ۱۱۷ عقد العلاج» شهيب ص 87- 86 - العلاقة بين 
الطبيب والمريض» رضوان ص١۷-‏ عقد العلاج» الزامل ص۲۷ - أحكام عقد العلاج» حليبة 
ص١7١77-‏ العقد الطبى» عشوش ص۱۸ - الطبيعة القانونية للعقد الطبى» بوليل ص۳۹- إرادة 
المريض» العبيدي ص19. 


دلا 7 
EEA 95 :‏ لا دراسة همتا 
SEARS‏ رع و راطم و (SO:‏ 


<f 

وعند التأمل فى ذلك يتبين بأن وصف العقد الطبى بأنه عقد غير 
بی على اعا أنه ل ب الاق فى كني ااا ا ا .رمت 
صحيح» ولا إشكال فيهء فإن الفقهاء لم يسموا العقد الذي يكون بين 
المريض والطبيب بالعقد الطبي» أو عقد العلاج» وإنما سموه باستئجار 
الطبيب» أو مجاعلته» أو بيع الطبيب للأدوية» ونحوهاء والقانونيون رأوا 
أن العقد الطبي عقد مندرج في عقود العمل» أو المقاولة» وإن كانوا قد 
اصطلحوا في كتبهم على تسميته بالعقد الطبي» أو عقد العلاج. 

وبناءً على ما سبق فإن الاصطلاح على تسمية العقد الطبي بهذا 
الاسمء أو ب (عقد العلاج) اصطلاح مقبول» وإن كانت حقيقته وأحكامه 
قد نصت عليها الشريعة الإسلامية في عقود الإجارة» والجعالة» والبيع» 
'والأحكام الشرعية لا تختلف باختلاف الاصطلاح في الألفاظ “"”'', 
وتبدل الأسماء والصور لا يبدل الأحكام والحقائق”". 


و 


.)589/5( شرح فتح القديرء ابن الهمام‎ )١( 
.)45/7( ينظر: إعلام الموقعين‎ )۲( 


erg go> 


اليمے الئالتٌ 
صفة العقد الطبي من حيث النفاذ 


تقدم أن العقود تنقسم باعتبار النفاذ وعدمه إلى قسمين : عقود 
نافذة : وهي الخالية من كل حق لغير العاقدين يوجب توقفها على إرادتهء 
ومن كل مانع آخر يمنع نفاذهاء وعقود موقوفة : وهي التي فيها تجاوز 
على حق لغير العاقد» يوجب توقفه على إجازته» أو اشتمل على مانع 


يمنه ا 


والعقد الطبي إذا صدر من أهله. وأضيف إلى محله» وسلمت 
أوصافه من الخللء بأن صدر ممن له ولاية على العقد. ولم يقترن به 
مانع يمنع نفاذه فإنه يعتبر عقداً نافذاً تترتب عليه آثاره في الحال. أما إن 
صدر من غير أهله» أو شاب أوصافه الخللء أو وجد مانع يمنع نفاذه 
فإنه يكون عقداً موقوفاً. 

ومن أمثلة ذلك : عقد الصبي المميزء والمعتوه. فإن عقدهما الطبي 
قد ذهب بعض الفقهاء إلى صحته» ووقفه على إذن الولي» عملاً بأن 
الإجازة اللاحقة كالإذن السابق. 


)١(‏ ينظر: الملكية ونظرية العقدء أبو زهرة ص١57‏ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص448- المدخل 
الفقهي العام -1۳۸/١(‏ 579) - المدخل في الفقه» شلبي +00 - المدخل إلى الفقه» الخياط 
ص۷٤٠‏ - ضوابط العقد» التركماني ص٠١٠‏ - صيغ العقودء الغليقة ص9" - أقسام العقودء 
جستنيه .)١61//1١(‏ 


ها ان ان نا اط ىه 
IEEE)‏ 
:1 7 سے 
ھر 4 ي 


ومن الأمثلة كذلك : تصرف الفضولي"''» فقد ذهب جملة من 
الفقهاء إلى صحته» ووقفه على إجازة من يملك الإجازة» والقول بصحة 
تصرف الفضولي في العقد الطبي ووقفه على إجازة من يملك الإجازة 
قول وج لأن ذلك فك جات كرا فى مال العقك: الظے افق 


وأوليائه بجواره» فيقوم شخص بإيصاله إلى المستشفى» أو استدعاء 
الطبيب ليعالجهء وقد يصاب أحد المارة نتيجة حادث سيره فينقله 


شخص إلى المستشفى» والقول ببطلان تصرف الفضولي في مثل هذه 
الأحوال قد يدعو إلى إحجام الناس عن نقل المرضى» وإحجام الأطباء 
عن مساعدتهو” '". 


عليه فلو تعاقد الد الذق فام اناف لمر او المضياف 
وع ي ام ب يص : 


)١(‏ تصرف الفضولي اختلف الفقهاء في صحته» فذهب الشافعي في الجديد» والحنابلة في 
المشهور من مذهبهم» وابن حزم إلى بطلان تصرف الفضولي» واستدلوا بالنهي عن بيع 
الإنسان ما لا يملكه. ولا يقدر على تسليمه» وذهب الحنفية» والمالكية. والشافعي في 
القديم» وأحمد في رواية إلى صحة تصرف الفضولي» ووقفه على إجازة المالك» واستدلوا 
بأن الأصل فى المعاملات الحل والإباحة» وأن هذا التصرف داخل فى التعاون على البر 
والققوقء وديف روا الاري وعم بعاعتة أذ الإاجازة اللاحنة قاذ البابق: 
والراجح : ما ذهب إليه الجمهور من صحة تصرف الفضوليء ووقفه على من يملك الإجازة ؛ 
لقوة أدلته» ولأن التصرف غير نافذ» بل هو موقوف» فلا يبطل معه حق الغير. ينظر: بدائع 
الصنائع )٠٤١ /١(‏ - الهداية (1۸/۳) - تبيين الحقائق (4/ )٠١‏ - فتح القدير )0١/19(‏ - 
حاشية ابن عابدين (0//ا١٠)‏ - مناهج التحصيل (5057/16) - الذخيرة )١5/48(‏ - القوانين 
الفقهية ص 77١‏ - مواهب الجليل (5/ )۲۷١*‏ - الشرح الكبير» الدردير (۳/ )١7‏ - نهاية المطلب 
(09/0) - البيان (55/60) - المجموع (9/ )۲٠١‏ - أسنى المطالب (۲/ )٠١‏ - مغني المحتاج 
)”61-8٠/0(‏ - المحرر ص ۳٠۰‏ - الفروع (۷/ 58) - الإنصاف /٤(‏ ۲۸۳) - شرح المنتهى 
(4/0) - مطالب أولي النهى )١9/(‏ - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة» الدبيان 
.)١98-1١1/5(‏ 

(۲) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض واآثارهاء السيد رضوان ص١6١‏ - .٠١١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


e go>‏ بور بي 
مع الطبيب فإن عقده يعد صحيحاء ولا يكون نافذاء بل يوقف على 
إجازة من يملك الإجازة. 


ومن الأمثلة كذلك عقد المكره. فقد ذهب بعض الفقهاء إلى 
صحته» وبقائه موقوفاً على إجازة المكو 7 وعليه فلو حصل إكراه في 
العقد الطبى فإنه يكون عقداً موقوفاًء ويثبت فيه الخيار. 


ينك 


)١(‏ هذه المسألة سبق بيانها» وعرض الخلاف فى ص87١-‏ ۱۸۸ من هذا البحث. 


| 
7 ا 


صفة العقد الطبي من حيث اللزوم 


تقدم أن العقود تنقسم باعتبار اللزوم وعدمه إلى قسمين : عقود 
لازمة : وهي الصحيحة النافذة التي لا تقبل الفسخ أبدأًء أو تقبله عن 
طريق ا 8 تراضي ان وعقود غير e‏ وهي التي م من 

(۱) 
لزومها 
والجعالة: 5 و الت الظرى سان خاي ا ا هذه 
العقود. 

فأما عقد البيع فهو عقد لازم بعد التفرق. ويدل لذلك ما يلي : 
أولاً : عن ابن عمر وها عن رسول الله يي أنه قال : (إذا تبايع 
الرجلان» فكل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا جميعاً» أو يخير 
أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك» فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن 


يتبايعا. ولم يترك واحد منهما البيع » فقد وجب ا 


)١‏ ينظر: المنثور في القواعد (۳۹۸/۲) - الأشباه والنظائرء السيوطي ص٥٠۲۷‏ - الملكية ونظرية 
العقد» أبو زهرة ص١47‏ - تاريخ الفقهء أبو العينين ص444- المدخل الفقهي العام 
8/1 ). 

(۲) الحديث أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب إذا أخبر أحدهما صاحبه بعد البيع فقد وجب 
برقم ,)5١١(‏ ومسلمء كتاب البيوع . باب ثبوت خيار المجلس برقم .)۱٥۳۱(‏ ينظر: صحيبح 
البخاري (۳/ 554) - صحيح مسلم (/ 1177). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


00 

وجه الدلالة : الحديث يدل على أن النبي ييه قد جعل البيع إلى 
غاية» وهي التفرق بين المتبايعين» أو قطع الخيار بينهماء مما يدل على 
لزوم البيع بعد هذه الا 

ثانياً : الإجماع على ذلك > .وفينه تقول اتن فداه 1ة * ل 
خلاف في أن البيع يلزم بعد التفرق» ما لم يكن سبب يقتضي جوازه*". 

وأما عقد الإجارة فقد اختلف الفقهاء فى لزومه على قولين : 

القول الأول : أن عقد الإجارة عقد غير لازم» وبه قال شريح. 

00 1 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : قياس عقد الإجارة على العارية في عدم اللزوم. 
بجامع أفيينا: عنذاة. يعاق ال ول ل ا ا لک ها دوم وت 
العقد» والمعدوم لا E‏ 


_ سج‎ 
SEV FÊ 


وأجيب : بأن هذا قياس مع الفارق ؛ ذلك أن الإجارة من عقود 


المعاوضات» والعارية من عقود التبرعات» واللزوم أصل في عقود 
لارا 


)١(‏ ينظر: عمدة القاري )۲۲۹/۱١(‏ - التمهيد )8/١5(‏ - طرح التثريب )١144/5(‏ - المغني 


)444/۳( 
(۲) ينظر: الإفصاح )۲۷۳/١(‏ - المغني )٤۹٤/۳(‏ - الشرح الكبير (77/4) - حاشية الروض 
.)47١/5(‏ 


.)٤۹٤/۳( المغنى‎ )۳( 

(5) ينظر: بدائع الصنائع )3١١/5(‏ - بداية المجتهد (5/ )٠١١١‏ - الأم )”١/5(‏ - المغني 
(ه/37). 

.)١55-١56 /0( تبيين الحقائق‎ - )3١١/5( بدائع الصنائع‎ - )١50/١60( ينظر: المبسوط‎ )٥( 

.)١557/0( تبيين الحقائق‎ - )٠٤١ /٠١( ينظر: المبسوط‎ )١( 


ہا ان خط اا 
r‏ السك لالظو ولا دراسة فِمَهيّة مُعَارَنَة 
ر پوچ ابا ی 


الدليل الثانى : أن عقد الإجارة أجيز للحاجة» وما كان كذلك فلا 
حاجة إلى إثبات صفة اللزوم فيه" . 


السلم"» فقد أبيح للحاجة» ومع ذلك فهو من العقود اللازمة”". 


القول الثاني: أن عقد الإجارة عقد لازم» وبه قال الجمهور من 
المفية ع الو ”يو القناففة :و اسابل . 

واستدلوا على ذلك بما تل : 

الدليل الأول : قال تعالى: يابا الَذ عَامَنُوا فوأ بالعقود» 


.]١ [المائدة:‎ 


وجه الدلالة : أن مقتضى الوفاء بالعقود التزام كل واحد من 
الطرفين ما التزمه مع صاحبه» والإجارة عقد» فوجب الوفاء به» وكون 
العقد جائزاً ينافي هذا الالتزاء“. 


.)١55/60( تبيين الحقائق‎ - )١50/١60( ينظر: المبسوط‎ )١( 

(۲) السلم: عقد على موصوف في الذمة» مؤجل» ببدل يعطى عاجلاً مقبوضاً في مجلس العقد. 
ينظر: أنيس الفقهاء ص٩۷‏ - شرح حدود ابن عرفة (۲/ )۳۹٩‏ - تحرير ألفاظ التنبيه ص۱۸۷ - 
المطلع ص797. 

(۳) ينظر: تبيين الحقائق .)١1557/0(‏ 

)٤(‏ ينظر: المبسوط(١٠/ -)١56‏ بدائع الصنائع(5/١١5)‏ - تبيين الحقائق(0/ -)٠٤١‏ حاشية ابن 
عابدين(8/ ۳۹۰) 

)٥(‏ ينظر: البيان والتحصيل )۷٦/۹(‏ - الذخيرة (0/ 475) - مواهب الجليل (0/ 0778 - الشرح 
الكبير (7/ .)١‏ 

(7) ينظر: الأم (1/4) - روضة الطالبين (5177/4) - أسنى المطالب (۲/ )٤٤١‏ - مغني المحتاج 
077/9 ). 

(۷) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۳۲) - المبدع )٤۳۸/٤(‏ - الإنصاف (08/5) - كشاف القناع (71/5). 

(۸) ينظر: بدائع الصنائع )۲۰۱/٤(‏ - المنتقى (0/ )١١5‏ - الجامع لأحكام القرآن (5/ ””) 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


و 
الدليل الثانى : الإجماع. وقد حكاه ابن تيمية ينه بقوله : " إن 
كانت - أي : الإجارة - صحيحة فهى لازمة من الطرفين» باتفاق 


ا 


الدليل الثالث : قياس عقد الإجارة على عقد البيع في اللزوم. 
بجامع أن كلا منهما عقد معاوضة» فلا ينفرد أحد العاقدين فيها بالفسخ. 
والأصل في عقود المعاوضات اللزوم”'". 


الدليل الرابع : ' أن الأصل في العقود اللزوم ؛ لأن العقود أسباب 
لتحصيل المقاصد من الأعيان» والأصل ترتب المسببات على 


۶ 


۳ Il أسبابها‎ 


الراجح : القول الثاني : أن عقد الإجارة عقد لازم ؛ لقوة دليله. 


أما عقد الجعالة فالأصل فيه أنه عقد جائز إلا بعد تمام العمل فإنه 
يصبح لازماً: وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء*؟. واستدلوا على ذلك بما 


وه 


.)186 /٠( مجموع فتاوى ابن تيمية‎ )١( 

(۲) ينظر: المبسوط )١50/١60(‏ - بدائع الصنائع )3١١/54(‏ - تبيين الحقائق )١557/0(‏ - المنتقى 
)١١4/6(‏ - الذخيرة (0/ 574) - المهذب (۲/ 161) - المغني (0/ ۳۳۳) - المبدع )٤١۸/٤(‏ 

(۳) الفروق ("/ 555). 

)٤(‏ وذهب بعض المالكية إلى أن عقد الجعالة عقد لازم قبل الشروع في العمل» وفي أثنائه» ولا 
يحق للجاعل فسخه» واستدلوا: بأن في الجعالة معنى الإجارة» ودفعاً للضرر عن المجعول له. 
ينظر: البيان والتحصيل (۸/ )٤۸۳‏ - الذخيرة (18/5) - التاج والإكليل )٠١١/۷(‏ - الشرح 
الكبير (5/ .5٠‏ 56) - الحاوي )۳١/۸(‏ - نهاية المطلب (5/ 77)- روضة الطالبين (6/ ۲۷۳) 
- أسنى المطالب (۲/ )٤٤١‏ - مغني المحتاج (/ 5175-5775) - المغني (45/5) - المبدع 
)١6 /٥(‏ - كشاف القناع )3١5/85(‏ - شرح المنتهى (۲/ .)۳۷٤‏ 


ا 
> لظ ار دراس ز: فِتَّهِيَّةُ مُكَاربَةُ 
2 4۹ اا oo Er‏ 
5 


أولاً : أن القول بلزوم عقد الجعالة قبل تمام العمل يؤدي إلى 
اجتماع اللزوم» والجهالة» وهما متنافيان ؛ حيث إن جهالة العمل لا 
تمَكن العامل من تحديد وقت معين لانتهاء عمله» وهذا لا يصح اجتماعه 
مع إلزامه بالعمل» وإلزام الجاعل بدفع العوض على أمر قد يحصل وقد 
١‏ 00 

ثانياً : أن الجعالة بالنسبة للجاعل تنضمن تعليق استحقاق بشرط»› 
فأشبهت الوصية» والوصية لا تكون لازمة قبل موت الموصى» فكذلك 
العنان 0ه كرون الاي رن A GC‏ لجان لصم 
مع جهالة العملء فأشبهت المضاربة» بجامع أن كلا منهما عمل مجهول 
بعوض» والمضاربة غير لازمة» وأشبهت المضاربة في كونها لازمة بعد 
شروع اللات 

من خلال ما سبق يتبين ما يلي : 
أ - العقد الطبي إذا كان في صورة البيع» أو الإجارة فهو عقد لازم بين 

الطبيب والمريض. 
ب - العقد الطبى إذا كان فى صورة الجعالة فهو عقد جائز بين الطبيب 

والمريض إل إذا أتم لطبي عمله الطبي أصبح العقد لازماً. 

واستحق الطبيب العوض. 


و 


07 اظ الشرح الكبير (5/ -)٠9‏ مغني المحتاج (6 75؟57) - نهاية المحتاج (5195/6)- المغني 
(45/5). 


(؟) ينظر: التلقين (7/ 408 ) - التاج والإكليل )5١6١/7(‏ - مغني المحتاج (7/ 5784)- المغني 
(48/5). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


مو د 2 egg‏ 


صغة العقد الطبي من حيث المعاوضة 


تقدم أن العقود تنقسم باعتبار المعاوضة وعدمها إلى قسمين : عقود 
معاوضات : وهي التي تقوم على أساس إنشاء وجائب متقابلة بين 
العاقدين» يأخذ فيها كل من الطرفين شيئاء ويعطي شيئا كالبيع والإجارة. 
وعقود تبرعات : وهي التي تقوم على أساس المنحة» والمعونة. 
والإحسان من أحد الطرفين للآخرء كالوديعة"''. 


وبما أن العقد الطبي لا يخرج عن أحد العقود الثلاثة : البيع. 
والإجارة» والجعالة» فإنه بذلك يعد من عقود المعاوضات ؛ لأن 
المريض يبذل العوض» والطبيب يبذل منفعته» فكل من الطرفين يحصل 
على مقابل لما يعطي. 


وما سبق هو الأصل في العقد الطبي إلا أن العقد الطبي قد يخرج 
في بعض صوره إلى التبرع. فهنا يكون العقد الطبي عقد تبرع لا عقد 
معاوضة» ولذلك أمثلة منها ما يلى : 


أ - إذا قام مستشفى بالتعاقد مع طبيب بأجر لعلاج المرضى» على أن 
يقوم الطبيب ببذل منفعته للمرضى مجاناًء فهنا تكون علاقة الطبيب 


)23 ينظر : المدخل الفقهي العام (۱/ (1٤6*‏ - المدخل في الفقه» شلبي 15 المدخل إلى الفقه» 
الخياط ص١٤٠‏ - ضوابط العقدء التركماني ص۳۷۳ - الشروط العقدية ص۹٤‏ - أحكام لزوم 
العقد ص8 7. 


1 ر 4 35 0 0و 2 a‏ و « 
م غ6 مام e‏ ع 
SE‏ 
of = Kaf‏ 


بالمستشفى علاقة معاوضة» بينما تكون علاقته بالمرضى علاقة تبرع 
وإحسان. 

ب - الاستشارات الطبية» والتي يقوم بها عدد كبير من الأطباء» سواءً 
كان ذلك في وسائل إعلامية» أو شبكات عنكبوتية» أو كان ذلك 
عبر اتصالات شخصية» وأما الاستشارة الطبية التي تكون بعقد مع 
المستشير» يتمتع فيها المستشار الطبي بالاستقلالية في الرأي 
والعمل. والتي يقدم الطبيب فيها خبرته ودرايته في استشارة شفهية 
أو كتابية أو الكترونية فإنها لا تخرج عن كونها عقد إجارة أو عقد 
جعالة» فتكون عقد إجارة إذا خدّدت مدتهاء أو حُدّد فيها العمل» 
وتكون من قبيل عقد الجعالة إذا كان التعاقد فيها على تقديم تقرير 
طبي أو دراسة عن معلومات مؤثرة» تحقق نتائج» ولا يتحدد مقدار 
العمل فيهاء ويستحق العوض فيها بتمام العمل"''. 

ج - لو قام الطبيب بابتكار دواء» ونحوه» وبذله للناس مجاناً دون 
مقابل. 


و 


.۲۹-۲۸ 277 ينظر: الأحكام الفقهية المتعلقة بالاستشارة الطبية الالكترونية» إبراهيم التنم ص‎ )١( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


777272-92 سس بيه 1996/1 


البمت السار س 
صفة العقد الطبي من حيث التأقيت 


تقدم أن العقود تنقسم باعتبار التأقيت وعدمه إلى قسمين : عقود 
مؤقتة : وهي التي من طبيعتها أن تحدد بمدة معينة من الزمن» أو تكون 
قابلة للتحديد وتحدد كعقد الإجارة» وعقود غير مؤقتة : وهى التى ليس 
من طبيعتها أن تحدد بمدة من الزمن» أو تكون قابلة للتحديد» ولم تحدد 
4 
كالبيع» والنکاے'. 


الأصل في العقد الطبي أنه من العقود المؤقتة ؛ لأنه عقد إجارة 
أشخاص فى غالب صوره وأحواله. والأجير فى عقد إجارة الأشخاص 
إما أن يكون أجيراً خاصاً. أو أجيراً مشتر 1 فإن كان أجيراً خاصاً 
فالعقد معه عقد مؤقت ؛ لأن الأجير الخاص هو من قدر نفعه بالزمن. 
وإن كان أجيراً مشتركاً فالأصل أن يتم التعاقد معه على العملء وتقدم 
أنه يجوز الجمع بين المدة والعمل في عقد الإجارة» ويكون ذكر المدة 
من باب الحث والحض على التعجيل”". 


أما إذا كان العقد الطبي في صورة البيع فلا يمكن تأقيته ؛ لأن عقد 
البيع من العقود غير المؤقتة. 


)١(‏ ينظر: المنثور في القواعد )755٠ /١(‏ - الأشباه والنظائرء السيوطي ص۲۸۲ - ضوابط العقدء 
التركماني ص۳۸۳ - الشروط العقدية ص۳٥‏ - أحكام لزوم العقد ص9" 4١-‏ - تقسيمات 
العقود» السعيد ص ۲۳۰ -۲۳۲. 

(۲) ينظر: ص۳۷٤‏ - 557 من هذا البحث. 


چ ا ےر 

711:2 عر واا رو اتات <O‏ 

أما إذا جاء العقد الطبى فى صورة الجعالة» فقد اختلف الفقهاء فى 
تاقیته وقد سبق عرض لسا وذكر الخلاف فيها"» وترجح أنه 
يصح تأقيت عقد الجعالة» والجمع فيه بين المدة والزمن. 

وبناء على ما سبق يقال : العقد الطبي قد يكون مؤقتاً. وقد يكون 
غير مؤقت. فيكون مؤقتاً متى كان في صورة الإجارةء أو الجعالةء ولا 
يكون مؤقتاً متى كان في صورة البيع. 


كت 


)١(‏ ينظر: ص 558-555 من هذا البحث. 


0. ٠و‎ 


الفصل الاد 
استحقاق العوض فى العقد الطبى 
وفيه أربعة مباحث : 
المبحث الأول : تعريف العوض في اللغة والاصطلاح. 
المبحث الثاني : أنواع العوض في العقد الطبي 


المبحث الثالث : شروط العوض في العقد الطبي. 
المبحث الرابع : استحقاق الطبيب العوض فى العقد الطبى. 


۰ 


"ما من مسألة تفرض إلا وفي الشرع دليل عليهاء إما بالقبول 


أو الد 
المنخول» الغزالي ص١5‏ 5. 


مسي الیب اناد الخال المتوقية على الست ال ور رہ چو 


البمت ادزرل 
تعريف العوض في اللخة والاصطلاح 


العوض فى اللغة : " العين والواو والضاد كلمتان صحيحتان» 
إحداهما تدل على بدل للشيء. والأخرى على زمان 0 والعوض : 
الاسم» من عاض يعوض عوضا وعياضاء وتعرّض واعتاض : إذا أخذ 
العورض» وجمع العوض : اعواض» فهو لفظ يطلق على الخلف. 
الل غاا 

العوض في الاصطلاح :عرف العرض في الاصطلاح بعدد من 

التعريف الأول : ' ما يعطى فى مقابلة العمل *". 

التعريف الثانى : ' ما يبذل فى مقابلة غيره"“. 

التعريف الثالث : " الشيء الذي يدفع على جهة المثامنة بعقد. 

is ' :‏ 50) 
وهر عام في النقود» وغيرها 5 


بالنظر في التعريفات السابقة : يتضح أن التعريف الأول والثالث 
يقصران العوض على ما كان يبذل من المال مقابل التملك. أو المنفعة» 


.)١81"/5( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: مقاييس اللغة (5/ )٠١١‏ - النهاية )3١07/7(‏ - لسان العرب (۷/ 197) - المصباح المنير 
(۳A /¥)‏ 

(۳) أنيس الفقهاء ص۲". 

.۲۹۳ معجم لغة الفقهاء ص‎ )٥( .15060 المطلع ص‎ )٤( 


زه ل 
کے اھا رامس فِمْهِيَةٌ مُعَارَيَة 
3 ي زر دراس ففهية رد 
مغ 2 م ےم ےر کک 


ogo ET KAA E 
أو العمل» أما التعريف الثاني فلفظ العوض يصدق فيه على كل متقابلين‎ 
في العقدء فيطلق على الثمن والمبيع» وعلى المنفعة والأجرة» وعلى‎ 
العمل والجغل.‎ 

وأقرب التعريفات السابقة التعريف الثالث. 


ولفظ العوض أوسع من لفظ الثمن. ولفظ الأجرة» ويتضح ذلك 
من خلال ما يلي : 

أولاً : أن العوض يستعمل في ما كان من العين» والورق» ومن 
غيرهماء بخلاف الثمن فإنه يستعمل فيما كان عيناًء أو ورقا"» فالعوض 
عام في النقودء وغيرها كالمنافع» بينما الثمن خاص بالنقود". 

ثانياً : أن العوض أعم؛ حيث يصح أن يكون عوضاً في الإجارة ما 
لا يصح أن يكون عوضا في البيع» كالمنفعة تصح بدلا عن منفعة في 
الإجارة» ولا تصح أن تكون ثمناً في البيع ؛ لأن البيع تملك". 


كك 


.١57ص ينظر: الفروق اللغوية» العسكري‎ )١( 
.٠١١ص ينظر: العقد على المنافع» بلغيتي‎ )۳( 


الباب الثالث: اللآثار المترتية على العقد الطبي 


ت 


البمت المانى 


a 


أنواع العوض في العقد الطبي 


العوض يتنوع إلى أنواع متعددة باعتبارات مختلفة"' 

الاعتبار الأول : باعتبار ما يصح أن يكون عوضاًء وما لا يصح : 

ينقسم العوض بهذا الاعتبار إلى قسمين : 

القسم الأول : ما يصح أن يكون عوضاً ويقصد به: كل ما 
استوفى الشروط الشرعية المحددة. من حيث : إباحته. وتسميته › والعلم 
بمقداره» وبيان نوعه» ووصفه. 

القسم الثاني : ما لا يصح أن يكون عوضاً ويقصد به : ما اختلت 
فيه شروطه الشرعية»› أو بعضها» ويشمل ذلك : العوض المجهول»› 
والمحرم. وما لا منفعة فيه فی الإجارة. وخ 

الاعتبار الثانى : باعتبار ذات العوض ": 

ينقسم العوض بهذا الاعتبار إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول أن يكون العوض عينئاً. والعين : الحاضر من كل 
)01 سبق أن بينت أن العوض يطلق على الثمن والمبيع› والمنفعة والأجرة» والجعل والعمل». 

ولكنني سأقتصر في هذا المبحث على أقسام العوض اغا قمنا و وخ 


١117-١75١ ص‎ 


(۳) ينظر: المصدران السابقان» نفس أرقام الأجزاء والصفحات. 


ااا و ره 
ہیلا لظو نا ری دراس يميه مكارة 
وسح سوس وار : سل 
E.0. BE‏ - 


شىء ا 


<o 


ويقصد به هنا : كل شيء معين مشخص› کیت وسيارة 
هرح 
حاضرتين › وصبرة دراهم حاذ 0 . 


فالعوض العيني : الاعتياض بكل شيء معيّن مشخص. كهذه 
الدراجة ثمنا لهذا الدواء. ونحوها. 


والفقهاء يستعملون مصطلح الأعيان لأحد معنيين . 

الأول : الأعيان في مقابل الديون» وهو الأكثر في استعمالهم. 
تيحتوق دا لأغيان الأهؤاله السناضيرة عدا أو ره ومون ا لون ها 
يثبت في الذمم بعقد. أو استهلاك» أو غيرهما. 

الثاني : الأعيان في مقابل المنافع» وهو كثير في استعمالهم. 
ويعنون بالأعيان : الأصول» وبالمنافع : الفوائد العرضية المستفادة من 
الأصول والأعيان مع بقائها ". 


القسم الثاني : أن يكون العوض ديناً > ويقصد به هنا : ما يثبت في 
الذمة من غير أن يكون معيئاً مُشَخَصاًء سواءً كان نقداً أم غيره“. 


والعوض الدينى : الاعتياض بكل ما يثبت فى الذمة» من غير أن 
يكون معينئاً مُسَخصاًء كشراء دواء بالف ريال سعودي. 


)١(‏ ينظر: معجم المصطلحات الاقتصادية ص٤٥۲‏ - معجم لغة الفقهاء ص77. 

(۲) ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية )١417//75(‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص٤٥٠٠.‏ 

(۳) وقد يطلق العين ويراد به الذهب والفضة. ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية /٥(‏ 15١5؟)‏ - معجم 
المصطلحات الاقتصادية ص٤٠۲‏ - قضايا فقهية معاصرة فى المال ص۱۸۹ - الأشياء 
المختلف في ماليتها ص۳۳۰-٠۳٠. ٠‏ 

)٤(‏ ينظر: معجم المصطلحات الاقتصادية ص٤١٠ ۲٠٤-‏ - قضايا فقهية معاصرة في المال 
والاقتصاد ص۱۸۹ - الأشياء المختلف في ماليتها ص۳۳۰-٠۳".‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتىة على العقد ا 
ياب ر المترتبة على لطبي 00 
4 ۰۱ 


oto» 

القسم الثالث : أن يكون العوض منفعة. ويقصد بذلك : الاعتياض 
بالفوائد العرضية المستفادة من الأعيان والأصول مع بقائها"'". كالعمل 
في عيادة الطبيب مدة ثلاثة أيام ثمناً للدواء الذي اشتراه من عنده. 

القسم الرابع : أن يكون العوض حقاً » ويقصد بذلك : الاعتياض 
سلطة واردة على شىء غير مادي»› كأن يقوم المريض بإعطاء الطبيب حقه 
فی اسم تجاري مقابل أن يقوم الطبيب ا 

الاعتبار الثالث : باعتبار التعجيل والتأجيل. وينقسم بهذا الاعتبار 
إلى الأقسام التالية : 

القسم الأول : العوض المعجلء وهو: العوض الذي اشترط 
تأجيله فى العقد» أو جرى العرف بتأجيله. 

القسم الثالث : العوض المقسطء ويقصد به : العوض الذي اشترط 
ف العقد» أو جرى العرف بتعجيل بعضه » وتأجيل بعضه على أقساط 

القسم الرابع : العوض المطلق»ء ويقصد به : العوض الذي أطلق 
ذكره في العقد بدون تعجيل ولا تأجيل › ولم يجر العرف في ذلك بتعجيل 
اوا 


.)77١ /0( ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية‎ )١( 

(۲) جمهور الفقهاء يرون مالية المنافع» والحقوق» وجواز الاعتياض بها وعنها خلافاً للحنفيةء 
وقد تقدم عرض الخلاف في المسألة. 

(۳) ينظر: العقود المسماة في الفقه» عقد البيع» مصطفى الزرقا ص5١٠‏ - آثار عقد الإجارة. 
المشعل ص458. وسيأتي الكلام على حكم تأجيل العوض وتعجيله وإطلاقه في المباحث 
القادمة. 


' المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين 
بالإقدام أو بالإحجام إلا بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل ". 


الموافقات (ه/لالا١)‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Ro rg e ل‎ 


البمت المالت 


شروط العوض في العقد الطبي 


يشترط فى العوض فى العقد الطبى سواءً كان ثمناًء أو أجرةء أو 
جعلاً الشروط التالية20 : 


الشرط الأول : أن يكون العوض مالا مباحاً طاهراً. 


وهذا شرط في الثمن, والأجرة» والجعل» فاتفق الفقهاء على 
تحريم جَعل الميتة أو الدم عوضاً في الس 


وقد وافق الفقهاء هذا الإجماع في الأجرة» والجعل” ". 


وعليه فلا يصح أن يكون العوض محرماًء كآلات اللهوء أو الميتةء 
والدم» أو النجس» وقد جاء في حديث جابر بن عبدالله ولي أن النبي 
يِه قال : (إن الله ورسوله حرم بيع الخمرء والميتة» والخنزير» 
والأصنام)“. 


)١(‏ سبق التعرض لبعض هذه الشروط في مواضع متفرقة من البحث» وسأذكرها هنا مجتمعة. 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق .)٠١٤ /٥(‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (۲۷۸/۲) - شرح فتح القدير )٤١١/١(‏ - حاشية ابن عابدين )٠٠٥١ /٤(‏ - 
عقد الجواهر (۲/ )57١0‏ - مواهب الجليل )٠٠٠- ۲٣۳ /٤(‏ - حاشية الدسوقى )٦١ /٤(‏ - 
روضة الطالبين (۳/ "0٠‏ 07 - مغني المحتاج (۲/ )1٠١‏ - المغني (/ ۳۲۷) - المبدع 
)]١١/5(‏ - كشاف القناع (۳/ 007). 

)٤(‏ الحديث أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب بيع الميتة والأصنام برقم »)۲۲۳١(‏ ومسلمء 
كتاب البيوع» باب تحريم بيع الخمر والميتة برقم .)١98١(‏ ينظر صحيح البخاري (/ )۸٤‏ - 
صحيح مسلم (*8/ .)١ 7١,7‏ 


فا 1 
8 0 لاء دراسة فِمهيَة مقارنة 
پی و لاف ووو 
فالنبي ية نهى عن بيع هذه الأشياء ؛ لانتفاء ماليتهاء وأن وضع 
الثمن فيها إضاعة للمال» وقد نهى عن إضاعته» وانتفاء ماليتها يوجب 
عدم صحة الاعتياض 7 


الشرط الثاني : أن يكون العوض معلوماً. 


وهذا شرط قد حكي الإجماع عليه في الثمن”'' في عقد البيع. 
وكذلك حكي الإجماع عليه في الأجرة في عقد الإجارة"» وفي 
الجعالة. ١ ٠‏ 1 1 


و ظط في الثمن» وفي الأجرةء وفي الجعل العلم بها » وتحديدها 
التحديد النافي للجهالة والغررء الدافع للخصام والنزاع» وقد جاء في 
حديث أبي هريرة وليه أن النبي يه نهى عن الغرر””'. وجاء في حديث 
ابن سعد الخاري. ضَييِبه أن النبي بي نهى عن استئجار الأجير حتى يبين 
له أجره)'' ؛ ولأن عدم العلم بالعوض يفضي إلى النزاع» ويمنع التسلم 


(۱) ينظر: شرح ابن بطال (5/ 50”) - التمهيد -)١54 /٤(‏ شرح النووي على مسلم .)8/1١(‏ 

(۲) ينظر في حكاية الإجماع: الإجماع ص۱۳۹ - الاستذكار (57””/5) - المجموع (۳۳۳/۹) - 
البناية (۸/ »)١6‏ وجمهور الفقهاء على اشتراط العلم بالثمن» وقال الحنفية: إذا كان الثمن 
مجهولاً ينعقد البيع فاسداً» ويثبت الملك إذا قبضه» وخالف ابن تيمية فقال: يصح البيع مع 
جهالة الثمن» ويجب ثمن المثل. ينظر: بدائع الصنائع /٥(‏ 147) - تبيين الحقائق (4/ 11) - 
البحر الرائق (5/ )٠٠١‏ - حاشية ابن عابدين )٥۹/٥(‏ - المقدمات الممهدات (۲/ 45) - 
مواهب الجليل (0-- حاشية الدسوقي (۳/ (10٥‏ - منح الجليل /٤(‏ 5560 ) - الوسيط 
(۳/ 86) - المجموع (171/9) - الغرر البهية (۲/ ۲۹۳) - مغني المحتاج (۲/ 07") - الفتاوى 
الكبرى (0/ ۳۸۷) - المبدع /٤(‏ ۳۳) - الإنصاف )۳۰۹/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ .)١۷۳‏ 

(۳) ينظر في حكاية الإجماع: الإجماع» ابن المنذر ص٤٤٠‏ - المغني /١(‏ ۳۲۷) - الإقناع في 
مسائل الإجماع (/1917) - الجامع لأحكام القرآن (۱۳/ )۲۷١‏ - البناية (۲۲۹/۱۰). 

.)٤۷۷ /۱۷( ينظر في حكاية الإجماع: نهاية المطلب‎ )٤( 

)٥(‏ الحديث سبق تخريجه ص۱۸۹. 

() الحديث سبق تخريجه ص .۱۹۰٩‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


oT go> 
والتسليم» ويحول دون تحقق مقصود العقد"''.‎ 

الشرط الثالث : أن يكون العوض مملوكاًء ومقدوراً على تسليمه. 

وهذا شرط في الثمن» والأجرة » والجَغلء وقد أجمع الفقهاء على 
اشتراط كون المبيع في عقد البيع» والمنفعة في عقد الإجارة مقدوراً على 
تسليمها"" ؛ لأن ما لا يقدر على تسليمه يكون معدوماًء والمعدوم لا 
يصح أن يكون محلاً للعقدء سواءًَ كان ثمناًء أو أجرة» أو جعلا”". 
ولأن عدم القدرة على التسليم يدخل في الغرر» والنبي بيه قد نهى عن 
بيع الغرر”“. 

وبناءً على ما تقدم فإن العوض في العقد الطبي يشترط فيه أن يكون 
مالاً. مباحاً. طاهراً. معلوماًء مقدوراً على تسليمه. سواءً كان ثمناً فى 
بيع الأدويةء أو أجرةء أو جعلاً في العمل الطبي. ١‏ 


وك 


.)77٠١ /۴( الهداية‎ - )۱۸١ /٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۸۷) - الهداية (۲۳۸/۳) - فتح القدير )٤۲۳/١(‏ - الاستذكار 
(156/5) - المعلم )۲۲٤/۲(‏ - مواهب الجليل (177/0) - نهاية المطلب )٤۷۷/١۷(‏ - 
شرح النووي على مسلم )101/٠١(‏ - طرح التثريب (5/ )٠٠١‏ - المغني -)٠١١/٤(‏ المبدع 
)7١ /٤(‏ - نيل الأوطار (0/ .)١7/86‏ 

(۳) كون الثمن» والأجرة» والجعل مقدوراً على تسليمها هو مذهب جمهور الفقهاء من المالكية 
والشافعية والحنابلة» وخالف بعض الحنفية وابن حزم فلم يشترطوا ذلك. ينظر: المبسوط 
)"/١5(‏ - تبيين الحقائق )٠٤١ /٤(‏ - البحر الرائق )77١/5(‏ - المنتقى )5١/0(‏ - عقد 
الجواهر (777/7) - حاشية الدسوقي )٠١ /٤(‏ - أسنى المطالب (۲/ )٤٤١‏ - مغني المحتاج 
(؟/ )57١‏ - إعانة الطالبين )۱۳١/۲(‏ - المغني (45/5) - المبدع (77/5) )٠٠١ /٥(‏ - 
كشاف القناع (۳/ 157) )3١6 /٤(‏ - المحلى (/587/1). 
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استحقاق الطبيب العوض في العقد الطبي 


وفيه عشرة مطالب : 

المطلب الأول : استحقاق الطبيب العوض في العقد الطبي 

المطلب الثاني : حكم تعجيل العوض وتأجيله في العقد الطبي. 

المطلب الثالث :حكم تجزئة العوض في العقد الطبي. 

المطلب الرابع : مكان استيفاء العوض في العقد الطبي. 

المطلب الخامس : حكم حبس العين لاستحقاق العوض. 

المطلب السادس : حكم استحقاق العوض في العقد الطبي حال 
الإفلاس. 

المطلب السابع : حكم استحقاق العوض في العقد الطبي الفاسد. 

المطلب الثامن : حكم تحديد العوض في العقد الطبي. 

المطلب التاسع : حكم أخذ العوض من شركات التأمين. 

المطلب العاشر : الأجرة في العقد الطبي. 


° 
QSL 
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الطلب الورك 
استحقاق الطبيب العوض في العقد الطبي 


وفيه ثلاثة فروع : 
الع الذرك 
استحقاق الطبيب الثمن هي عفد البيع 


من أبرز الآثار المترتبة على عقد البيع تسليم المبيع إلى المشتري. 
وتسليم الثمن إلى البائع إلا أن يمنع من ذلك عرف أو شرط"". ' 
فتسليم البدلين واجب على العاقدين؛ لأن العقد أوجب الملك في 
البدلين». ومعلوم أن الملك ما ثبت لعينه» وإنما ثبت وسيلة إلى الانتفاع 
بالمملوك» ولا يتهيأ الانتفاع به إلا بالتسليم» فكان إيجاب الملك في 
اليذلين رعا ااا لتسليمهما ضرورة» ولأن معنى البيع لا يحصل إلا 
بالتسليم والقبض؛ لأنه عقد مبادلة "". 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : حديث أبي أمامة الباهلي ذَِبْهء وفيه : (الدين 
ا 7 


- )05١ /٤( حاشية ابن عابدين‎ - )١5 /٤( تبيين الحقائق‎ - )۲٤١/١( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
الحاوي‎ -)١57/5( حاشية الدسوقي‎ - ۹ /٤( مواهب الجليل‎ - )۳١۲ /٦( مناهج التحصيل‎ 
المبدع‎ - )١51/5( المغني‎ - )١157/54( روضة الطالبين‎ - )7١/6( البيان‎ - )۳/( 
.)٤٥۸/٤( الإنصاف‎ - )١1١5/5( 

(۲) بدائع الصنائع (6/ € ). 

(۳) الحديث أخرجه أحمد في المسند برقم (۲۲۹۲). وأبو داود في سننه» كتاب البيوع» باب في = 


7 - ف 4 ر 4 22 ٠.‏ و ے4 م 
a‏ | کے 1 ل زر دراسة فم فِمهيّة مفَارية 
ET‏ رع و اطم ع وکر 
١ 2 o۰ FE‏ 


وجه الدلالة : " وصف - عليه الصلاة والسلام - الدين بكونه 
مقضياًء عاماً أو مطلقاًء فلو تأخر تسليم الثمن عن تسليم المبيع لم يكن 
هذا الدين مقضياًء وهذا خلاف النص "0" . 

الدليل الثاني : أن المعاوضات مبناها على المساواة عادة» 
وحقيقة» ولا تتحقق المساواة إلا بتقديم تسليم الثمن؛ لأن المبيع متعين 
قبل التسليم» والثمن لا يتعين إلا بالتسليم» فلا بد من تسليمه تحقيقاً 

(2. 

للمساواة 


وعليه فإن الطبيب يستحق ثمن الدواء. والابتكار. وَالتركبيات 
الصناعية عندما يسلمه الطبيب الأدوية» والتركيبات الصناعية» ونحوها. 


= تضمين العارية برقم .)٠٠١(‏ والترمذي في سننهء كتاب البيوع» باب ما جاء في أن العارية 
مؤداة برقم »)١776(‏ وابن ماجة في سننهء أبواب الصدقات» باب الكفالة برقم ,)51٠05(‏ 
والدارقطني في سننه برقم (7975)» والبيهقي في الكبرى برقم »)۱۱۸١۸(‏ وحسنه الترمذي› 
وابن الملقن» ووثق الهيثمي رجاله» وصححه الألباني. ينظر: المسند )٦۲۸ /۳١(‏ - سنن أبي 
داود )٤۱۷ /٥(‏ - سنن الترمذي (066/5) - سنن ابن ماجة (۳/ ۲ ) - سنن الدارقطنى 
(04/6) - السنن الكبرى» البيهقي (88/5) - البدر المنير )7١8/5(‏ - مجمع الزوائد 
(5/ 3586) - إرواء الغليل /٥(‏ 56 ١؟).‏ 

.)559/6( بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدر السابق نفس رقم الجزء والصفحة. 


الاب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبى 


_ لجخ‎ ١ “e . 0. 
Rog و و‎ 


اع 
استحقاق الطبيب الأجر المسمى 
في عقد الإجارة الطبي 

وفيه مسألتان : 
المسألة الأولى : حكم أخن الطبيب للأجرة في العقد الطبي : 

استحقاق الأجير للأجرة المتفق عليها من أهم آثار عقد الإجارة 
ومقتضياته › سواءً كان الأجير مشتركاً: أو اا ويدل على ذلك أدلة 
منها ما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : قن ارعن لک فاوشنّ جوش [الطلاق : :1[ 

الدليل الثانى : عن أبي هريرة ويه عن النبي بي قال : (قال الله : 
ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة : رجل أعطى بي ثم غدر. ورجل باع حرا 
فأكل ثمنه» ورجل استأجر ا فاستوفى منه. ولم يعطه اجرف" 
(أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه)0". 

وجه الدلالة مما سبق ا اب ع اا با ار بار 
عوض » وأمر بالمبادرة فى إعطاء الأجير اخ مما يدل على أن 
الأجرة من أهم آثار عقد الإجارة ومقتضياته. 
)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص 770. (۲) الحديث سبق تخريجه ص770. 


(۳) ينظر: المبسوط )10/1١0(‏ - بدائع الصنائع (4/ )١74‏ - فيض القدير )017/١(‏ - تكملة 


له 6( LS‏ 
N‏ ما TEE A‏ كما 
0 1 زرا دراسّة فقهية 0 
وغ و7 س ع کے 
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وحيث تبين سابقاً أن الفقهاء متفقون على جواز استئجار الطبيب 
للعلاج» إلا أنهم اختلفوا في جواز أخذه للأجرة» وكان اختلافهم على 
قولين : 

القول الأول : أن أخذ الطبيب للأجرة غير جائزء وهذا قول عند 
الشافعية فيما لا مشقة على الطبيب فيه”'': وقال به بعض المعاصرين 
كأبي ا 

وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 

الدليل الأول : أن علم الطب لا مشقة على الطبيب في تعلمه 
والتلفظ به» وهو علم لا ينتقل من الطبيب إلى غيره» ولا يتعب في 
تعليمه فليس مما يقابل بعوض ". 

ويمكن أن يناقش هذا الاستدلال من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : القول بأن علم الطب لا مشقة فيه غير مُسَلّم» بل 
هو من العلوم التي لا تحصل إلا بجهد وطول وقت في التعلم والتعليم› 
كما أن فيه مشقة في إجراء الفحص والتحاليل والجراحة وغيرها. 

الوجه الثاني : التعليل بوصف علم الطب أنه لا ينتقل إلى الغير 
وصف غير مؤثر. 

الدليل الثاني : أن الطب فرض كفائي يجب القيام به» وما دام 
كذلك فليس من حق الطبيب إجراء التعاقد عليه ؛ لأن فروض الكفاية 


)١(‏ ينظر: إحياء علوم الدين (؟/ )٠٠١‏ - حاشية الرملي على أسنى المطالب (1057/7) - الفتاوى 
الفقهية الكبرى» ابن حجر الهيتمي (9/ 119 ) - مغني المحتاج (9/ "2 ). 

69 ينظر : أجرة الطبييب» محمد أبو زهرة ص ٩‏ . 

(۳) ينظر: الفتاوى الفقهية الكبرى (/ .)١59‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة العقد ١‏ 
57 باب ر المترتبة على لطبي 1 
کڪ وعم 7 س 


أساسها التعاون على ما تقوم به مصالح الناس في الدنياء وبهذا ينتقل 
الطب من كونه حقاً يتعاقد عليه الطبيب إلى أن يكون واجباً لا يجري 
عليه التعاقد”''. 

نوقش هذا الدليل من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول : أن جمهور الفقهاء يعتبرون الطب من فروض الكفاية 
التعاقد غلها ).وق ذلك يقول ابن قذافة * * ويضوز. الاس تجار على 
الختان والمداواة وقطع السلعة لا نعلم فيه خلافا "”". 

الوجه الثاني : أن فرض الكفاية منه ما لم يعتبر فيه حظ المكلف 
كالولايات العامة فلا يجوز الاستئجار عليه ومنه ما اعتبر فيه ذلك. وهو 
ما كان فيه مصلحة النفس والغير كالصناعات فيجوز الاستئجار عليه 
e COD. 0 5 5‏ . 1 
الاستئجار عليها. 

الدليل الثالث: أن من شرط عقد الإجارة أن تكون المنفعة معلومة. 
وهذا الشرط غير متحقق فى عقد التطبيب» فالمال الذي يأخذه الطبيب 

(0) ٠و‎ Ê 5 1 

عوض عن عمل مجهول القدر والزمان وهو الشفاء ". 

ونوقش هذا الاستدلال : بأن استئجار الطبيب يقدر بالمدة أو 
بالعمل لا بالبرء» فإن تمت المدة وبرى المريض أولم يبرأ فله الأجرة 
كلهاء وبذلك يتبين أن العقد الذي يعقده الطبيب مع مريضه ليس عقداً 


.5 ٠ص ينظر: أجرة الطبيب» أبو زهرة‎ )١( 

(۲) ينظر: أضواء على أجرة الطبيب» تمام اللودعمي ص ۲۲۳. 

(۳) المغني (۰/ ۳۹۸). )٤(‏ الموافقات (۲/ 7١17‏ ۳۱۳). 
(0) ينظر : أجرة الطبيب» أبو زهرة ص؟47. 


ا کاخ ر 
7202 9| 3 دراسة فِمَّهيَة مََارَيَة 
ا فامع و 


على الشفاء» وبهذا قال جمهور الفقهاء» وتعارف عليه أهل الطب . 
الدليل الرابع : أن الأجرة يجب أن تكون برضى المتعاقدين كما في 
قوله تعالى إل أن تكرت رة عن راض ين [النْسَاء: ۲۹]» وهنا 
الاضطرار قائم گن حق المريض › والاضطرار واللاختيار متناقضان لا 
يجتمعان» وحصوله لحد المتعاقدين يسبب فساد الف 
ونوقش هذا الاستدلال من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أنه ليس كل الحالات التي يذهب فيها المريض 
للطبيب يكون فيها مضطراً بل قد يذهب المريض للفحص الدوري»ء أو 
لإجراء عملية جراحية تجميلية فلا يتحقق الاضطرار" ". 

الوجه الثانى : أنه يمكن أن تلجأ الدولة لتحديد الأجر على 
الأطباء»ء وعندها 0 الاستغلال» ويعود التعاقد صحيحاً بين الطبيب 
والمريض» وذلك دفعاً للضرر وتحقيقاً للمصلحة العامة» وبذلك نستطيع 
أن نقوم بتصحيح العقد عن طريق تحديد الأجر بدل إبطاله”. 

القول الثانى : أن أخذ الطبيب للأجرة جائزء وبهذا قال جمهور 
ا ا والمالكية” ؛ والشافعية"» والحناية0©. 


(۱) ينظر: أضواء على أجرة الطبيب ص575. (۲) ينظر: أجرة الطبيب» أبو زهرة ص57. 
(۳) ينظر: أضواء على أجرة الطبيب ص578. )٤(‏ ينظر: المصدر السابق» ص۲۲۷. 
(0) ينظر: شرح معاني الآثار )١17/85(‏ - البدائع /٤(‏ ۱۹۰) - الهداية (۲۳۸/۳) - تبيين الحقائق 


(ه/ € 1۲). 

(0) ينظر: المدونة (477/5) - المنتقى (۲۹۸/۷)- التاج والإكليل (۷/ )٥١١‏ - الشرح الكبير 
(258/85). 

(۷) ينظر: المهذب )٤٥۷ /١(‏ - نهاية المطلب )1١15/18(‏ - المجموع (088/9) - مغني المحتاج 
(/ 56 5). 


(۸) ينظر: المغني /٥(‏ ۳4۸( - المبدع )٤۳۱/٤(‏ - كشاف القناع )١13/5(‏ - مطالب أولي النهى 
(ET /)‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


277777-52 سسسسسسس ل حبحب ؛ ا 4 
وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 


الدليل الأول : ما أخرجه البخاري أن النبى يلل قال : (أحق ما 
أخذتم عليه أجراً كتاب الله)”"". 


الدليل الثانى : عن خارجة بن الصلت عن عمه أنه مر بقوم فأتوه. 
فقالوا : إنك جئت من عند هذا الرجل بخير فارق لنا هذا الرجل» فأتوه 
برجل معتوه في القيود فرقاه بأم القرآن ثلا ئة أيام غدوة وعشية . وكلما 
ختمها جمع بزافه. ثم تفل فكأنما أنشط من عقال» فأغطوه شيئاء فأتى 
النبي بيا فذكره له فقال النبي بل :(كُلْ ُلَعَمْرِي لمن أكل برقية باطل 
لقد أكلت برقية حق)”". 

وجه الدلالة : الحديث يدل على إباحة أجر الطبيب والمعالج». 
ذلك أن القراءة والنَّمْث فعل من الأفعال المباحة» وقد أبيح له أخذ 
الأجرة عليهاء وكذلك ما يفعله الطبيب من قول أو وصف علاج”". 

الدليل الثالث : عن ابن عباس وها قال : (احتجم النبي بي وأعطى 
الحجام e‏ 

وجه الدلالة : فيه دليل على جواز أخذ الأجرة على الحجامة. 
الجواز”*) 

الدليل الرابع : الإجماع» حكاه ان قلامة - اه - فال : 


.١ 5 الحديث سبق تخريجه ص٥۲٤۲ . (۲) الحديث سبق تخريجه ص”‎ )١( 

(۳) ينظر: شرح معاني الآثار )١17/5(‏ - معالم السنن )1١١/(‏ - شرح السنة (۲۹۸/۸). 
(5) الحديث سبق تخريجه ص5 5 .١‏ 

(0) ينظر: المنتقى (۲۹۸/۷) - شرح النووي على مسلم )۲٤۲/۱۰(‏ - فتح الباري .)٤٥۹ /٤(‏ 


ا 0 
ر 3 ی دراسة فِمهيّة متا 
1:24 7 كعد جوم ناد لدت ست 7 


'ويجوز الاستئجار على الختان والمداواة وقطع السلعة لا نعلم فيه 
افا * واد جار ا اسار جار يذل الا جة: 
مما تمس الحاجة إليه» وقد أذن فيه» فلو لم يأذن فيه الشرع بعوض أو 
بغير عوض لأدى تركه إلى هلاك العالم واختلال نظامه". 

الراجح : هو القول الثاني المتضمن جواز أخذ الطبيب للأجرة. 
ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 

أولاً: أن أدلته أقوى» ودلالتها أوجهء وأخص فى المسألة. 
والدليل الخاص أولى في الاعتبار. 

ثانياً : أن الطب فعل مباح» وبالناس حاجة إليه» ويجوز الاستئجار 
عليه» كسائر المهن والصنائع» وإذا جاز الاستئجار على الطب جاز بذل 
الأجرة للطبيب. 


المسألة الثانية : وقت استحقاق الطبيب للأجرة في العقد الطبي : 
الطبيب إما أن يكون أجيراً خاصاً. وإما أن يكون أجيراً مشتركاً. 


فإن كان أجيراً خاصاً فالذي عليه جمهور فقهاء الحنفية9", 
لا e‏ 


.)۳۹۸/٥( المغني‎ )١( 

(۲) ينظر: قواعد الأحكام (1۹/۲) - المغني /٥(‏ ۳۹۸). 

(۳) ينظر: المبسوط (۲۹۹/۱۰) - البدائع )5١7/5(‏ - الهداية (/ 50؟) - الفتاوى الهندية 
.)60٠١ /5(‏ 

(5) ينظر: التاج والإكليل (۷/ )٥٠١‏ - مواهب الجليل (0/ 946”) - الشرح الكبير (5/ 5). 

)٥(‏ ينظر: نهاية المطلب(۸/۸١٠)‏ - روضة الطالبين (7841//5) - أسنى المطالب ۲/ 877) - مغني 
المحتاج (۳/ 584) 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
1 - 


eto» 
والحنابلة"''' أن الأجير الخاص يستحق الأجرة كاملة بتسليم نفسه»‎ 
ومضي المدة المتفق عليها ؛ لأن المعقود عليه منفعة الأجير مدة من‎ 
الزمن» إن عمل فيها الأجير استحق بدل عمله ووقته» وإن سلم نفسه ولم‎ 
يعمل استحق قى أجرته ؛ ولان منافعه فاتت تحت يد المستأجرء والتفويت‎ 
بلا عذر كحقيقة الانتفاء".‎ 

وأما إن كان مشتركاً فقد اختلف الفقهاء في وقت استحقاقه للأجرة 
على قولين : 

القول الأول : أنه ينظر إلى حال الأجير المشترك فإن كان يعمل فى 
ملك المستأجر أو تحت يده فله المطالبة بحسب ما عملهء الاك 


يكن كذلك فلا يستحقها إلا بعد الفراغ من العمل وتسليمه لمستأجره. 
وهذا مذهب الحنفية» وبه قال الشافعية فى غير إجارة الذمة. 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : أن الأجير إذا عمل في ملك المستأجرء أو ما تحت 
يده فإن كل جزء ن الل يمر 0 حا السا انار لبرت 
بده عليه › فجت غلية يدل م آلا ج 


ونوقش : بأن التسليم قبل الفراغ لا أثر له بل الفراغ من العمل 


.)۸۲ /5( قواعد ابن رجب ص54 - المبدع (55/5) - الإنصاف‎ - )۳۹٤ /0( ينظر: المغني‎ )١ 

(؟) ينظر: القواعد» ابن رجب ص89 - الإنصاف (87/5) - كشاف القناع ۳٤ /٤(‏ -0). 

(۳) ينظر: البدائع (5/ )5١5‏ - تبيين الحقائق )٠١9/60(‏ - العناية (9/ 5/) - حاشية ابن عابدين 
.)١8 /5(‏ 

)٤(‏ ينظر: المهذب (577/95)- البيان (۷/ )۳۸١‏ - روضة الطالبين (5/ 174) - مغني المحتاج 
)/ €( 

.)۲۷١/۲( المهذب‎ - )۲٠١ /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٥( 


100 lale 2 

N‏ که نا ی دراسة هة مار 

oo mE تقد الا كسا علدت‎ BSE 1 BE 
يكم ا ي‎ 


هو الموجب للأجر'''. 


الدليل الثاني : أن الإجارة على العمل الذي في الذمة سَلَمّ في 
المنافع المستقبلة» فوجب فيه تسليم الأجرة في مجلس العقد» والعمل 
إذا كان فى الذمة ولم تسلم الأجرة أصبح ديناً بدين» وهو ممنوع” "". 

ونوقش : بأن الإجارة على الأعمال ليست سَلَماً ؛ لأن السَلّم إنما 
يكونافى الأغباة". 

القول الثاني : أن الأجير المشترك لا يستحق الأجرة إلا بعد الفراغ 
مخ مله وتسليمة: :وهذا قول عند الحتفية”*' > وهو .مذهبه المالكة )> 
لا 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : قال تعالى : فن أصَعن لك فاوهنّ أُجَورَهشنَ چ [الظلاق : 5]. 

وجه الدلالة: "أن الأجرة إنما تستحق بالفراغ من العمل» ولا 
تستحق بالعقد؛ لأنه أوجبها بعد الرضاع "”" 
)١(‏ ينظر: تكملة فتح القدير (۷/ .)١151-١7٠‏ 
(۲) ينظر: تحفة المحتاج مع حواشيه )١1757/5(‏ - نهاية المحتاج (6/ 556-55). 


(۳) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص7١".‏ 
(5) ينظر: البدائع (5/ 5 )73١‏ - العناية (4/ )۷٤‏ - الجوهرة النيرة /١(‏ 77/5) - حاشية ابن عابدين 


.)€/( 

(6) ينظر: التهذيب (۳/ ۳۸۳) - البيان والتحصيل (۸/ )5٠١‏ - الذخيرة )۳۸١ /٥(‏ - مواهب 
الجليل (6/ .)۳۹٤‏ 

(7) ينظر: المغني (65/ 95") - قواعد ابن رجب ص58 - الإنصاف (5/ 47)-كشاف القناع 
0/""(. 


)۷( أحكام القرآن. الجصاص (0/ .)۴٠١‏ وينظر: بدائع الصنائع )5١١/5(‏ - الذخيرة .)۳۸١ /٥(‏ 


vS الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي‎ eo» 
الدليل الثاني : ما جاء في الحديث أن النبي ي قال : (ولكن‎ 
العامل إنما يوفى أجره إذا قضى عمله)'.‎ 
وجه الدلالة : أن الأجرة تستحق بالعملء وأن الأجير لا يوفى‎ 
أجره إلا بعد الفراغ من عمله”".‎ 


الدليل الثالث : أن الأصول موضوعة على أن تسليم المعوض 
يوجب تسليم العوض؛ ليستوي حكم المتعاقدين فيما يملكانه من عرض 
ومعوض » فلا يكون حظ أحدهما فيه أقوى من حظ ال 


الترجيح : الراجح هو القول الثاني المتضمن أن الأجير المشترك 
إنما تق ات بعل الفراغ من عمله. وتسليمه ؛ لقوة دليله. ولان 
التفريق بين عمله في ملك المستأجر وفي غير ملكه تفريق غير مؤثر. 


ينك 


)١(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم »)۷۹١۷(‏ والحارث في مسنده برقم (۹٠۳)ء‏ والبزار في 
مسنده برقم (861/1)» والطحاوي في مشكل الآثار برقم (7017) والبيهقي في شعب الإيمان 
برقم (33)., وقال الهيثمي : فيه هشام بن زياد ضعيف» وضعف إسناده البوصيري» وابن 
حجر. ينظر: مسند أحمد (۱۳/ 7596) - بغية الباحث )5٠١ /١(‏ - البحر الزخار )١189/١6(‏ - 
شرح مشكل الآثار (۱۲/۸) - شعب الإيمان )۲۱۹/٥(‏ - مجمع الزوائد )75١/7(‏ - إتحاف 
الخيرة (۳/ 58) - المطالب العالية (5/ .)5٠‏ 

(۲) ينظر: مرقاة المفاتيح )١717١/5(‏ - نيل الأوطار (0/ 707). 

(۳) ينظر: الحاوي (97/17”) - تكملة المجموع .)۱۸/٠١(‏ 


ہ۲ اط رطا شم ر .ءار 
لملا نا بء دراسة فِمهيّة مفارنة 
8E‏ € چو اسمن 


الضيو الثالتٌ 
استحقاق الطبيب الجعل في عقد الجعالة 


من أبرز الآثار المترتبة على عقد الجعالة استحقاق الججغل. 
وجمهور الفقهاء الذين ذهبوا إلى جواز اشتراط البرء في العقد الطبي 
قالوا : الطبيب يستحق الجعل متى برأ المريض"''. أما إذا لم e‏ 
المريض البرء في العقد الطبي فبعض المالكية ذهب إلى أن الطبيب لا 
يستحق الجعل إلا بشفاء المريض؛ لأن أصل إجارة الطبيب الجعالة”'"'. 
ومقتضى مذهب جمهور الفقهاء من الشافعية والحنابلة أن الطبيب لا 
يستحق الجعل إلا بتمام العمل الطبي» سواءً شفي المريض أم لا؛ لأن 
الجعل عوض لا يستحق إلا بالعمل". 


و 


)١(‏ ينظر: المدونة )٤۳١/۳(‏ - المعونة )۱١١/۲(‏ - الشرح الكبير )5١/5(‏ - حاشيتا قليوبي 
وعميرة (۳/ ۷۹) - نهاية المحتاج (791/0) - حاشية الشبراملسي على النهاية (6/ 556) - 
الإرشاد ص 7١١‏ - شرح الزركشي )3590١/5(‏ - المبدع (575/5) - كشاف القناع (77/5). 

(؟) جاء في المدونة (۳/ 577) " قال مالك في الأطباء: إذا استؤجروا على العلاج فإنما هو على 
البرء» فإن برأ فله حقهء وإلا فلا شيء له ". وينظر: التوسط بين مالك وابن القاسم )١117/١(‏ 
- الذخيرة (0/ 77 5). 

(۳) ينظر: المهذب (777/5) - أسنى المطالب )٤٤١/۲(‏ - مغني المحتاج (4557/0) - شرح 
الزركشي )”4٠/5(‏ - المبدع )١٠١/١(‏ - كشاف القناع )۲٠۳/6(‏ - القواعد والأصول 
الجامعة» السعدي ص .١7١١‏ 


- ياد 4 يي‎ esos 


الطلب التا 
حكم تعحيل العوض وتأجيله في العقد الطبي 


لما كان العوض في العقد الطبي إماً أن يكون ثمناً في بيع الأدوية, 
والحقوق» والتركيبات الطبية» أو أجرة» أو جعلاً فى العمل الطبىء 
لذلك سأتكلم هنا عن حكم تعجيل الثمن» وتأجيله» ثم حكم تعجيل 
الأجرة» وتأجيلهاء ثم عن حكم تعجيل الجعل وتأجيلهء وفيه ثلاثة 
فروع : 

الطريع الذرك 
حكم تعجيل الثمن» وتأجيله 

حلول و بر هو الأصل ذ في البيع. ويجور تأجيله. 

الدليل الأول : قال تعالى : «#وَأحلٌ أله اليم وَحَرّم لبوأ [البقرّة: .]٠۷١‏ 

وجه الدلالة : أن الله سبحانه أطلق حل البيع» ولم يفصل في 
شىء» فدل على أن الأصل الجوازء وأنه يدخل فى ذلك الثمن» سواءً 
كان الاو 

الدليل الثاني : قال تعالى : مایا اليرت ءَامَنْوَأ لذا تَدَاِيَدمَ يدبن إل 
أ مکی اموه [البقرة: .[YAY‏ 


.)١١/۸( ينظر: البناية‎ )١( 


نو 01 0 
AGH AUR‏ 0 » دراسسمة فم فِعَّهِيَة مُقَاريَة 
SE oY “gê‏ و رغ 7 م م رک در 
يخم ` حي 


وجه الدلالة : "جواز المعاملات في الديون» سواءً كانت ديون سلم 
أو شراء مؤجلاً ثمنهء فكله جائز؛ لأن الله أخبر به عن المؤمنين» وما 
أخبر به عن المؤمنين» فإنه من مقتضيات الإيمان *'. 

الدليل الثالث : عن عائشة وبا أن رسول الله بيه :(اشترى من 
يهودي طعاماً إلى أجل» وَرَهَنه درْعاً له من حديد)”". 


وجه الدلالة: أن النبي بيا أجل الثمن» ولم يدفعه إلى اليهودي. 
فذل فغلة على الجواذ”". 

الدليل الرابع : الإجماع» فقد أجمع العلماء على جواز تعجيل 
الثمن» وعلى جواز تأجيله إذا لم يكن القبض شرطا في بقاء العقد على 
الضعةةة. 

وفي ذلك يقول ابن هبيرة ك : " واتفقوا على جواز البيع بالثمن 
الخال :والموجا. **. 

ومع هذا الإجماع إلا أن الفقهاء اشترطوا لجواز التأجيل شروطا 
منها : أن يكون العوضان مما لا يجري فيهما ربا النسيئة» وألا يكون 
الثمن المؤجل معيناًء وأن تكون السلعة حالة”. 


.١١8ص تيسير الكريم الرحمن‎ )١( 

(۲) الحديث أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب شراء النبي ية بالنسيئة برقم ,)5١74(‏ ومسلمء 
كتاب البيوع» باب الرهن وجوازه في الحضر كالسفر برقم .)١1١(‏ ينظر: صحيح البخاري 
(/05) - صحيح مسلم .)١17577/7(‏ 

(۳) ينظر: الهداية (۳/ 5؟) - إكمال المعلم .07١7/0(‏ 

)5١8/5( فتح القدير (557/5؟) - شرح ابن بطال‎ - )١5/4( ينظر: الإجماع ص٤۱۳ - البناية‎ )٤( 
مراتب‎ - )7377/١( الجامع لأحكام القرآن (۲/ 7”55) - فتح الباري (707/5) - الإفصاح‎ - 
. ۱٥۲ص الإجماع‎ 

.)5075/١( الإفصاح‎ )٥( 

() ينظر: المعاملات المالية أصالة ومعاصرة (۳/ .)۲٤١-۲۳۹‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


Eo 4 eto 
أماً إذا أطلق الثمن فإنه يكون معجلاً إلا أن يمنع من ذلك عرف»‎ 
أو شرط.‎ 


ف" المبيع المطلق ينعقد معجلاًء أما إذا جرى العرف في محل 
على أن يكون البيع المطلق مؤجلاً أو مقسطأ بأجل معلوم ينصرف البيع 
المطلق إلى ذلك الأجل... ولزم اتباع العادة والعرف في ذلك ". 

وقال ابن عبدالبر : " الثمن أبداً حال إلا أن يذكر المتبايعان له 
أخاذ ‏ فشكن الى علب 

الع الثاني 
حكم تعجيل الأجرة وتأجيلها 
أ - حكم تعجيل الأجرة: اختلف الفقهاء في حكم اشتراط تعجيل 

الأجرة على قولين : 

القول الأول : أنه لا يجوز اشتراط تعجيل الأجرة» وإلى هذا ذهب 

57 ان 

واستدل : بقاعدته فى العقود والشروط. وأن هذا الشرط ليس فى 

كتاب الله فيكون باطلا. 1 


ونوقش : بأن ما دل كتاب الله على إباحته بعمومه فهو في كتاب 


ا 


القول الثانى : أنه يجوز اشتراط تعجيل الأجرة» وهذا القول 


.١77ص‎ )۲١۱( مجلة الأحكام العدلية» المادة‎ )١( 
.)٤/۷( الكافي» ابن عبدالبر (777/5). (۳) ينظر: المحلى‎ )۲( 
ينظر: المحلى (7/ 5). (0) ينظر: القواعد النورانية ص۲۸۷.‎ )8( 


ش ا 
2و ار جرح ةنيجه كانة 


2 بے الج یی یو وو 


(۱) 


(۲( 


(۳) 


40 


(0 


0) 
(۷) 


فذقي جمهور النقهاء م الخنضة"" :و المالكية* > والقافة) 
وال 


واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : ما جاء في الحديث أن النبي ييه قال: (المسلمون 
على شروطهم). 

وح القلالة ‏ أن الشروظ التداف ع جت الرفاة يها وال ف 
عندها ::ومتها شرط تغجل الاجرة 


الدليل الثاني : قياس الإجارة على البيع» فإن إجارة العين كبيعهاء 
وبيع العين يصح بثمن معجل» فكذلك إجارتهاء بجامع أن كلا 
منهما من عقود العا ات 

الترجيح : الراجح هو القول الثاني المتضمن صحة اشتراط تعجيل 
الأجرة ؛ وذلك لقوة دليله. ولأنه قد يكون فيه مصلحة لأحد 
المتعاقدين» والمصالح لها اعتبارها في العقود. 


ينظر: المبسوط )۱۹١/٠١(‏ - البدائع )73١*/5(‏ - الجوهرة النيرة )757/١(‏ -حاشية ابن 


.)٠١ /5( عابدين‎ 

ينظر: الذخيرة (0/ )۳۸١‏ - القوانين الفقهية ص797- مواهب الجليل(0/ )۳۹٤‏ - الشرح 
الكبير (5/ 7). 

ينظر: نهاية المطلب )٠١9/8(‏ - أسنى المطالب (5/ 505) - مغني المحتاج )٤١۳/۳(‏ - 
الإقناع(۲/ )۳٤۹‏ 

ينظر : المغني (ه/ ۳۳۰) - الإنصاف )81١/5(‏ - شرح المنتهى (7/ 77/5) - مطالب أولي الاي 
)0 


الحديث سبق تخريجه ص .50١٠‏ 


ينظر: فيض القدير (5/ ۲۷۲) - نيل الأوطار (0/ ©5”) - عون المعبود (9/ ۳۷۳). 
ينظر : المغني )0/ .(Y*‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


SE FÊ o> 
ب - حكم تأجيل الأجرة : اختلف الفقهاء في حكم تأجيل الأجرة على‎ 
: قولين‎ 
القول الأول : أنه يصح تأجيل الأجرة إلا إذا كانت عيناًء أو في‎ 
الذمة» وهذا قول فقهاء المالكية» والشافعية» وقول عند فقهاء‎ 
." الحنابلة إذا كانت الإجارة في الذمة”‎ 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول: أن الأعيان لا تقبل التأجيل لما فيه من الغرر ؛ إذ 

لا يدرى اسي هذه الأعيان على حالهاء أو لا وقد تتعرص 

للتلف». أو الزيادة. أو النقصان» فيمنع تأجيلها قلغا للنزاع. عدا 
. )6( 

ونوقش : بأن النظر لا يمنع من تأجيل المعين» فإنه يجوز على 

اصح 2 الدار» واستثناء سكناها ملة معلومة. كما 5 حديث 
7 

جابر طب وما جاز في البيع جاز في الإجار 


الدليل الثاني : القياس على السلمء فإن إجارة الذمة سلم في 
المنافع» فوجب فيها قبض الأجرة في مجلس العقد ؛ لئلا يؤدي 
التأجيل إلى بيع دين بدين المنهي و 


() ينظر: المنتقى(0// )١١6‏ - المقدمات الممهدات (۲/ ۱۸۷) - مواهب الجليل(0/ 960") - 
حاشية الدسوقي(5/ ۳) 

(۲) ينظر: الحاوي )٤۱۹/۷(‏ - المهذب (707/75) - فتح العزيز (88/5) - روضة الطالبين 
.)5١8/5(‏ 

(۳) ينظر: الفروع )١5١/1(‏ - المبدع )50١/5(‏ - الإنصاف .)۸١/١(‏ 

.)5 57 /۳( مغني المحتاج‎ - )۲٠١/۳( أسنى المطالب‎ - )75١8/5( ينظر: روضة الطالبين‎ )٤( 

(6) ينظر: المعاملات المالية أصالة ومعاصرة /٩(‏ 7506). 

(5) ينظر: القوانين الفقهية ص۲۹۸ - التاج والإكليل )٠٥١١/۷(‏ - حاشية الدسوقي )٤- ۳/٤(‏ = 


کے ااا اه 
7:24 ,اق ووی 

ونوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن القول بأنه هذا بيع دين بدين مردود بأن الدين ما 

يكون في الذمة» والمنافع ليست كذلك ؛ لأن العين أقيمت مقام 

المنفعة» وهذا طريق سائغ شائع» إقامة للسبب مقام المُسَبّب'''. 

الوجه الثاني : أن فقهاء المالكية وإن قاسوا عدم جواز تأجيل 
الأجرة على عدم جواز تأجيل رأس مال السلم إلا أنهم لا يطبقون أحكام 
السَلّم على أحكام الأجرة» فكان قياساً مع الفارق". 

القول الثاني : أنه يصح تأجيل الأجرة مطلقاًء وهذا مذهب 
الحنفية» ومذهب الحنابلة“» وهو قول عند الشافعية إذا كانت الإجارة 
في الذ 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : ما جاء في الحديث أن النبي بيا قال : (المسلمون 
علد دكين 

وف الل لاله أن الوط الجائوة عا جب لاء ها .و الوقوقف 


.)0( 
مه . 


= -الحاوي )٤۱۹/۷(‏ - المهذب(۲/١٥۲)‏ - مغني المحتاج (157/7) - نهاية المحتاج 
/٥(‏ ۲۹۰) - المبدع .)٤٥١/٤(‏ 

.)٥ /۸( تكملة البحر الرائق‎ - )١١1//60( ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 

ينظر : المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)۲٤۸/۹(‏ 

(۳) ينظر: المبسوط )١195/١6(‏ - البدائع -)۲٠۳/٤(‏ الجوهرة النيرة -)7557/١(‏ حاشية ابن 
عابدين (5/ .)٠١‏ 

)٤(‏ ينظر: المغني /٥(‏ ۳۳۰) - الإنصاف )8١/5(‏ - شرح المنتهى (۲/ 717/5) -مطالب أولي النهى 
(1A۹ - 88 /Y)‏ 

.)٤٤١ /۳( ينظر: المهذب (7507/7) - فتح العزيز (88/5) - مغني المحتاج‎ )٥( 

(5) الحديث سبق تخريجه ص .40٠‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقّد الطبي 


aE‏ ومنها اشتراط تأجيل الأجرة 


الدليل الثانى : قياس الإجارة على البيع . فإن إجارة الغيرخ كبيعهاء 
وبيع العين يصح بثمن مؤجلء فكذلك إجارتهاء بجامع أن كلا منهما من 
عقود المغا وشا نك 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن جواز اشتراط تأجيل 
الأجرة مطلقاً ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 


أولا : فوة أدلته وسلامتها. 


ثانياً: أن تأجيل الأجرة هو الذي يقتضيه حال الناس اليوم؛ خوفا 
من تهاون الأجراء في الالتزام بالعمل» وتقصيرهم فيما يسند إليهم”". 


ثالغاً : أن هذا القول يؤدي إلى سهولة تعامل الناس فيما بينهم › 
ورفع الحرج والمشقة عنهم ۰ ورفع الحرج مقصود في الشريعة. 


ج - إطلاق الأجرة: الأجرة التي لم يشترط فيها تعجيلء. ولا 
تأجيل» ولم يجر العرف فيها بشيء“ إذا أطلقت في إجارة الأعمال فإنها 
تحمل على نوع الأجيرء فإن كان أجيراً خاصاً استحق أجرته بالعقد» وإن 
كان أجيراً مشتركاً استحقها بعد الفراغ من عمله”". 


(۱) ينظر: فيض القدير (5/ ۲۷۲) - نيل الأوطار (0/ ©:") - عون المعبود (۹/ ۳۷۳). 

(؟) ينظر: المغني (0/ .)۳۳١‏ 

(۳) ينظر: المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)۲٤۹-۲٤۸/۹(‏ 

)٤(‏ ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص88. 

(0) اختلف الفقهاء في استحقاق الأجرة في إجارة الأعيان عند الإطلاق بم يكون ؟ فذهب الحنفية 
والمالكية وابن حزم إلى أن الأجرة المطلقة لا تملك بالعقد» وذهب الشافعية والحنابلة إلى 
أنها تملك بالعقد في إجارة العين» وتستحق بتسليم العين. ينظر: البدائع )78١/5(‏ - الهداية 
(۲۳۱/۲) - تبيين الحقائق )١١1//0(‏ - الذخيرة (857/0”) - مواهب الجليل )۳۹٤/٥(‏ - = 


را سک يول غم . 2« سو سے ت 
“a‏ | رن يون مرا ا 
۲٦ 11‏ 2ع ر راطم ع 
لتحت باطح 


الفرع الثالث: حكم تعجيل الجعل وتأجيله : 

الذي ذهب إليه جمهور فقهاء المالكية”'' والشافعية"'' والحنابلة" 
تعجيله ؛ لأن الجعل لا يملك إلا بالعمل فلا يصح تعجيله”. 

وإن أطلق الجعل فإنه يجب بتمام العمل ؛ لأنه وقت استحقاقه. 

وبناءً على ما سبق فإن الثمن» والأجرة في العقد الطبي يصح 
اشتراط تعجيلهماء وتأجيلهماء وإذا أطلقا حملا على التعجيل فى الثمن». 
وأما فى الأجرة فإن كان الطبيب أجيراً خاصاً ملك الأجرة بالعقد. 
وتسليم نفسه للعملء وإن كان الطبيب أجيراً مشتركاً ملك الأجرة بالفراغ 
من عمله الطبى. وأما الجعل فإن الطبيب لا يملكه إلا بالانتهاء من 
عمله. ولو اشترط الطبيب تقديمه لم يصح ذلك. فإن قدم المريض 
الجعل دون شرط من الطبيب صح العقد. 


= الشرح الكبير (4/4) - المهذب (1901/7) - نهاية المطلب )8١/8(‏ - مغني المحتاج 
(6/ 445 ) - المغني (894/80”) - الإنصاف )۸٠*/١(‏ كشاف القناع (40/4) - المحلى 


.)١5 /0(‏ 
)١(‏ ينظر: المدونة (/8177)- مناهج التحصيل (۲۷۲/۷) - شرح الخرشي (29/1) - كفاية 
الطالب (۲/ 707) 


(۲) ينظر: النجم الوهاج (5/ )۹١‏ - حواشي التحفة (5/ 515) - نهاية المحتاج (557/60). 

(۳) ينظر: الكافي (۲/ ۱۸۷) - المبدع )١١5 /١(‏ - الروض المربع ص١٤٤‏ - مطالب أولي النهى 
.(*A/€(‏ 

)٤(‏ ذهب المالكية إلى أنه إن عجل الجعل دون شرط فالعقد صحيح» وذهب بعض الفقهاء 
المعاضرين إلى أنه يجوز اشتراط تعجيل الجعل فى بعض الحالات» ويكون ديناً فى ذمة 
العائل يلزم بإغادته عند عتم إنحاق العمل 6 نظرا للحا إلى :ذلك خافنة فى عملات التقل 
والشراء» ولأن المنع من التعجيل قد يعوق بعض الأعمال الكبيرة التي تتطلب المزيد من 
التمويل. ينظر: كفاية الطالب (7/ )٠٠۲‏ - منح الجليل (1۳/۸) - الجعالة» الجميلي ص5 ٠١‏ 
- الجعالة والاستصناع» شوقي دنيا ص7١‏ - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة .)84/١١(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


wg FO مع وه‎ 


الطلب الثالث 
حكم تجزئة العوض في العقد الطبي 


تجزئة العوض فى العقد الطبى تشمل أمرين». وسأتناول ذلك فى 

الفرعين التاليين : 
النرع الأرك 
تقسيط العوض في العقد الطبي وتنجيمه 

وتقسيط العوض معناه : تقسيم العوض إلى حصص » أو مقادير ؛ 
لتدفع e‏ معلومة في آجال معلومة 01 وفيل : : تأجيل أداء 
الدين مفرقاً إلى أوقات متعددة معينة e‏ 

وتنجيم العوض: بمعناه» وذلك ب"أن يقرر عطاؤه في أوقات 
نا 

وتقسيط العوض وتنجيمه بأخذ أحكام فير العوضء سواءً كان 
ثمناً أو أجرة. أو جعلا: ويشترط فيه ما يث يشترط في التأجيل. وقد 
سبق بيانهاء وعليه فلو اتفق الطبيب مع المريض على أن يدفع المريض 
له ثمن الأدويةء أو أجرة العملية الجراحيةء أو التحاليل والفحوصات 


)١(‏ ينظر: المغرب )١15/7(‏ - المصباح المنير )٥٠۳/۲(‏ - المعجم الوسيط )۷۳٤/۲(‏ - معجم 
الغة الفقهاء ص٠٠٠‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص177. 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» م(/801١)‏ ص6١٠.‏ 

(۳) النهاية /٥(‏ 00). وينظر: المغرب (۲۹۱/۲) - لسان العرب )018/١1(‏ - القاموس الفقهي 
ص58 ”. 


رہ ر ل e‏ 
ا 050 *] ريع وراحة نةم 
2 ا 1 ر 37 رد 
ر سو ويا ل م . 


o eT ا‎ RÊ 
الطبية على دفعات شهرية. أو سنوية › أو أوقات أخرى محددة معينة‎ 
فإن ذلك جائز.‎ 
الع الثاني‎ 
احتساب العوض يجزء من العمل والإنتاج‎ 

ويقصد بذلك : احتساب العورض بحصة من العمل والونتاجء شائعة 
ئك الخضة» أن مف 

واحتساب العوض بحزء من العمل والإنتاج له صورتان : 

الصورة الأولى : احتساب العوض بحزء معين. 

ومثال ذلك فى العقد الطبى : أن يقول المريض للطبيب : خذ هذه 
الأدوية» أو المراهم ركبهاء وداوني بهاء وعوضك منها عشرة جرامات 
بعد تركيبها. 

الصورة الثانية : احتساب العوض بجزء مشاع. 

ومثال ذلك فى العقد الطبى : أن يقول المريض للطبيب : خذ هذه 
الأدوية» أو المراهم ركبهاء وداوني بهاء وعوضك منها ربعهاء أو ثمنها 
بعد تركيبها. 

واحتساب العوض بحزء من العمل والإنتاج اختلف فيه الفقهاء. 
وخلافهم فيه على الأقوال التالية : 


)١(‏ ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص ١95٠‏ - المعاملات المالية أصالة ومعاصرة 
(۳/۹). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


r 
Rog :2222ل‎ Eyo> 
.:. اغا وها مخت الف ولاف‎ 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : ما جاء فى حديث أبى سعيد الخدري وليه أن النبى 
يِه نهى عن قفيز العا 
الحنطة بقفيز من دقيقها”'» ومثله استئجار الطبيب بجزء معلوم من 


ونوفش : أي الحديث ضعيف › قال في الشرح الكنس: :5 وهذا 
الحديث ا نعرفه» ولم ثبت صحته)› ولا ذكره أصحاب الست و 
وقال ابن تيمية كه : " هذا الحديث باطل لا أصل له "0" 


)١(‏ ينظر: المبسوط )86/١5(‏ - البدائع )١197/5(‏ - الهداية (۳/ 510) - تبيين الحقائق 
/٥(‏ ۱۲۹). 

(۲) ينظر: الحاوي (۷/ )٤٤١‏ - فتح العزيز (1/ ۸۷) - روضة الطالبين )٠١۸/١(‏ - أسنى المطالب 
(۲/ 4۰0( 

(۳) قفيز الطحان: أن يستأجر رجلا ليطحن له حنطة معلومة بقفيز من دقيقها. والقفيز: مكيال 
يتواضع الناس عليه» وهو ثمانية مكاكيك عند أهل العراق» ويساوي بالمقادير العصرية 
(۲۳,۹۹۲) كيلو جرام و(١"7)‏ لترء وتختلف المقادير الأخرى بحسب البلدان. ينظر: النهاية 
(138/5) - فيض القدير (5/ 575) - الإيضاحات العصرية ص١١١-”١٠‏ - معجم المكاييل 
والمقاييس صض‌۲۲۳-۲۲۱. 

)٤(‏ الحديث أخرجه الدارقطني في سننه برقم .)۲۹۸١(‏ والبيهقي في الكبرى برقم )١١11١(‏ وفي 
معرفة السنن برقم ».)۱٠٤٤٤(‏ وضعف إسناده ابن القطان» وابن تيمية» وابن القيم› وابن 
الملقن» والبوصيري» وابن حجرء وصححه الألباني. ينظر: سنن الدارقطني )٤1۸/۳(‏ - 
السنن الكبرى» البيهقي /٥(‏ ۳۳۹) - معرفة السنن والآثار (۸/ )٠٤١‏ - بيان الوهم والإيهام 
(1/ ۲۷۲) - مجموع الفتاوى (۸۸/۲۸) - إعلام الموقعين (۲/ )٠٠١‏ - البدر المئير )٤١/۷(‏ - 
إتحاف الخيرة (۳/ )۳۳١‏ - الدراية (۲/ ۱۹۰) - إرواء الغليل (7597/6). 

(0) ينظر: شرح السنة (77”/8) - عمدة القاري (۱۸/ 507) - فيض القدير (575/5). 

() الشرح الكبير على المقنع (6/ .)١95‏ (۷) مجموع الفتاوى (۱۱۳/۳۰). 


دا ا 
ا | لل 0( ثا » دراسّةٌ فِمَّهيَةٌ مُقَارَيَةُ 


BEY. FE‏ ۲ و الف ووی 


الدليل الثاني : أن جعل العوض ببعض ما يخرج من العمل يؤدي 
إلى العجز عن تسليمه ؛ ؛ لأن العوض في ذلك الوقت غير موجود عند 
ناذلة» :وهو لا يتير قادرا بقدزة:غبرهة وشرط.ضحخة العقد أن يكون 
المعقود عليه موجوداً حين العقدء ومقدوراً على تسليمه» والعوض هنا لا 
يتحقق فيه ذلك . 


لذ أنه 


س0 


ويمكن أن يناقش : بأنه وإن كان غير موجود عنده حقيقة. 


الدليل الثالث : أن فيه غرراًء وجهالة بمقدار العوض ؛ لأنه إذا 

هلك ما يجري فيه العمل ضاع على الأجير أجره» والجهالة تفسد 
20 
العقد . 


ونوقش : بأن احتساب العوض بجزء من العمل والإنتاج لا غرر فيه 
357 
ولا جهالة". 


الدليل الرابع: أن باذل العورض جعل للعامل بعض معموله أجراً 
لل فار اة مهنا له و 


والإنتاج» سرك كان الجزم معيناًء أم اه وهذا قول ء عند a‏ 
وقال به المالكية وشرط د بعضهم العلم به عند التعاقد وعدم الاختلاف في 


.)758/4( تكملة البحر الرائق‎ - )١7*5 /٥( تبيين الحقائق‎ - )۱۸١/۲( ينظر: شرح مشكل الآثار‎ )١( 

(۲) ينظر: شرح منتهى الإرادات (7587/7) - كشاف القناع (۳/ 0876) - الموسوعة الفقهية الكويتية 
.)٤ /۱(‏ 

(۳) ينظر: إعلام الموقعين (۲/ .)٠٠١‏ 

.)١95 /٥( الشرح الكبير» ابن قدامة‎ - )١١9/80( ينظر: الحاوي (۷/ 547) - المغني‎ )٤( 

(5) ينظر: بدائع الصنائع )١197/5(‏ - تبيين الحقائق (0/ )١7١‏ - تكملة البحر الرائق (۸/ ۲۷). 


م E1 FÊ‏ - 
مقدار الخارج وصفته''". والقول بالصحة مطلقاً قول بعض الحنابلة""» 

فال ا د 
وب a‏ 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : عن ابن عمر ويا : (أن رسول الله ية عامل أهل 
5 1 ۰ 5 م €3 
خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو زرع) 

وجه الدلالة : الحديث دليل على صحة العوض ببعض ما ينتج من 
ا 

الدليل الثاني : أن العين التي تَنَمّى بالعمل جا ن 
نمائهاء قياساً على المساقاة والمزارعة. بجامع أن الكل عين 50 وأن 
الأجرة تكون ببعض الإنتاج”"". 

ونوقش الدليلان السابقان : بأن القياس على المساقاة والمزارعة 
يصح متى كان الجزء مشاعاً ؛ لأن هذا هو الذي فعله النبى كَل . وجرى 
العمل به» بخلاف ما إذا كان الجزء ين 


الدليل الثالث : قياس احتساب العورض بجزء من العمل والونتاج 


)١(‏ ينظر: المدونة -)۱۹۸/١(‏ الذخيرة (94/ 15) - التاج والإكليل (۷/ )٠٠١‏ - شرح الخرشي 
(4/۷). 

(۲) ينظر: المغني )4-۸/١(‏ - الإنصاف /١(‏ 507) - إعلام الموقعين (۲/ .)٠٠١‏ 

(۳) ینظر : المحلى (۷/ .)١56‏ 

»)۲۳۲۸( الحديث أخرجه البخاري في كتاب المزارعة» باب المزارعة بالشطر ونحوه برقم‎ )٤( 
ومسلم في كتاب المساقاة» باب المساقاة بجزء من الثمر برقم(1١090١). ينظر: صحيح البخاري‎ 
.)١185/1( صحيح مسلم‎ - )۱۰٤ /۳( 

(0) ينظر: شرح ابن بطال (5/ 556) - إكمال المعلم (۲۰۹/۰) - نيل الأوطار (07717/0. 

(5) ينظر: المغني (8/0) - الشرح الكبير /٥(‏ ۱۹۲) - شرح المنتهى (۲۲۸/۲). 

(۷) ينظر: المعاملات المالية» الدبيان (9/ .)75١١‏ 


غم ا ات 
الال 0 أل اسا ييه نكا 
oY 38‏ روع و راطم te‏ 
اسر 2 


على المضاربة ؛ بجامع أن الغرر موجود في الحالتين» بل هو في 
المضاربة أشد ؛ لأنه قد لا يربح المال فيذهب عمله مجاناًء بخلاف 
ونوقش : بأن هذا قياس مع الفارق» فإن الإجماع قائم بين العلماء 
على أن المضارب لو ضارب بالمال» واشترط أن يكون نصيبه دراهم 
علوم کان 
الدليل الرابع: أن الإجارة محدودة في شيء قائم» لا غرر فيه ولا 
جهالة ولا أكلاً للمال بالباطل” ". 


ونوقش : بعدم التسليم» فإن تحديد العوض بجزء معين فيه جهالة ؛ 
لن هلا الجزء المعين قد يخرج› وقد لا يخرج› ثم لا يذرى هل يخرج 
الجزء المعين من الجيد أم من الرديء. 


القول الثالث: أن احتساب العوض بجزء من العمل والإنتاج إن 
کان الجزء معيناً لم يصح» وان كان مشاه صح › وهذا قول جماعة من 
أهل الحديث”» وهو مذهب الحنابلة”. 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
أولاً : استدلوا بأدلة القول الأول في منع احتساب العوض بجزء 


.)٠٠١ /۲( ينظر: المحلى (۷/ 6؟) - إعلام الموقعين‎ )١( 

(؟) ينظر: الإجماعء ابن المنذر ص١٤٠‏ - الاستذكار(۷/ )١7"‏ - بداية المجتهد (1751//5). 

(۳) ينظر: إعلام الموقعين (۲/ .)15١‏ 

)٤(‏ ينظر: المدونة (/ )57١‏ - شرح الخرشي (5/1)- مجموع الفتاوى )١١7/70(‏ - كشاف 
القناع (6/ .(o0‏ 

(0) ينظر: مصنف ابن أبي شيبة )5٠077/5(‏ - صحيح البخاري (۳/ 5 )٠١‏ - المحلى (۷/ 76). 

(0) ينظر: المغني )١١19/0(‏ - الإنصاف (507”/0) -كشاف القناع (۳/ 0786) - مطالب أولي 
النهى (۳/ 096). 


go> 
معين من العمل والإنتاج» وقالوا : حديث (النهي عن قفيز الطحان) ليس‎ 
فيه نهي عن اشتراط جزء مشاع من الدقيق ؛ بل عن شيء مسمى» وهو‎ 
القفيز"''» والجزء المعين فيه غرر وجهالة» وقد يعجز عن تسليمه”'".‎ 

ثانياً : استدلوا بأدلة القول الثاني في جواز احتساب العوض بجزء 
مشاع من العمل والإنتاج» قياساً على المساقاةء والمضاربة» وأنها عين 
تنمى بالعمل فصح العقد عليها ببعض نمائها" ". 

الترجيح : الراجح القول الثالث المتضمن عدم جواز احتساب 
العوضن نجوه من العمل :إن كان الجر معيداً » .وحواز :ذلك إن كان الجر 
مشاعاً ؛ لأنه قول تجتمع به الأدلة» ولا يلحق فيه الضرر بأحد من 
المتعاقدين. 


K&S 
SO 3 


وعليه فيصح احتساب عوض الطبيب بجزءٍ من عمله إذا كان ذلك 
الحزء مشاعاً غير معين . 


BBY 


(۱) ينظر: مجموع الفتاوى )۱١۳ /7“٠(‏ - كشاف القناع (۳/ 076). 
(۲) ينظر: شرح المنتهى )7١577/7(‏ - كشاف القناع (۳/ .(o0‏ 
(۳) ينظر: المغني )١١19/5(‏ - الشرح الكبير .)١85 /٥(‏ 


مضع لاط ا ر 
کیچ“ نل مجع لاون 3 دراسة فِمهيّة مَمَارية 
8ر 38.0 رسو سو را ر ا 9 0 


الطلب الرابع 
مكان استيفاء العوض قي العقد الطبي 


الطبيب والمريض إما أن يتفقا على تعيين مكان لاستيفاء العورض» 
وإمّا ألا يتفقاء فإن اتفقا على تعيين مكان للاستيفاء» فاتفاقهما صحيح. 
ويجب الوفاء به» ويكون داخلاً في اشتراط منفعة لأحد المتعاقدين» وقد 
تقدم صحة هذا الشرطء. وأنه داخل في عموم قوله ية : (المسلمون على 
(۱)( 

شروطهم) . 

أما إذا لم يتفق العاقدان على تعيين مكان لاستيفاء العوض فهذه 
المسألة بحثها فقهاء الحنفية» وجرى فيها الخلاف بين أبى حنفية 
وصاحبيه. 

فذهب أبو حنيفة كه إلى أنه لا بد من تعيين مكان الإيفاء وبيانه إذا 
كان العوض مما له حمل ومؤنة واستدل : بأن عدم تعيينه وبيانه قد يوقع 
طرفا العقد في الجهالة المفضية إلى النزاع”'". 

ويمكن أن يناقش : بأن وقوع النزاع بين طرفي العقد بسبب عدم 
تعيين مكان الإيفاء قليل ونادر ؛ والعبرة للغالب الشائع لا القليل 

(O 0 
. النادر‎ 


)۱( الحديث سبق تخريجه ص .50١٠‏ 

(۲) ينظر: المبسوط (۲۲۳/۱۲) - البدائع (6/ )۲٠۳‏ - الهداية (۳/ ۷۳) -حاشية ابن عابدين 
(5/١"7ة).‏ 

(۳) هذه قاعدة فقهية عبر عنها بعض الفقهاء والأصوليين بهذا التعبير» وعبرٌ عنها الشاطبي بقوله: 
النادر لا حكم لهء ولا تنخرم به الكلية» وعبرٌ عنها آخرون بتعبيرات أخرى. ينظر: أشباه = 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


oo 5 IO» 


وذهب محمد بن الحسن وأبو يوسف إلى أنه لا يشترط تعيين مكان 
الأ بل يت يتعين مكان العقد للإيفاءوواستدلوا على ذلك بما يلى ا 

06 عن عبدالله بن عمر ويا قال : قال رسول الله كلل : 
(أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه)". 

وجه الدلالة : أن جفاف العرق يكون في موضع العمل فدفع 
العوض يكون 39 
المفضية إلى ا 

الدليل الثالث : أن أداء العوض التزام على البائع» أو المستأجر. 
أو الجاعل» فلا يكلف المشتري» أو الأجيرهء أو العامل بالانتقال 
ل ا E‏ 


والقول الثاني هو الراجح ؛ لقوة دليله. 
وبناءً على ما سبق فإن مكان استيفاء العوض بين الطبيب والمريض 


هو المكان المتفق عليه والمعين من قبلهماء فإن لم يعينا مكاناً محدداً 
فيكون مكان العقد هو مكان الإيفاء. 


- 


= ابن نجيم ص١١١‏ - شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص٣٠۲۳‏ - قواعد الفقهء البركتي ص١9‏ - 
الفروق (۲۸/۳) - الموافقات (۳/ )7١7‏ - قواطع الأدلة .)517/١(‏ 

(۱) ينظر: المبسوط )5١190-777/١5(‏ - بدائع الصنائع )۲٠١ /0( )۱۹۳/٤(‏ - الهداية ("/ ۷۳) 
(۲۹۳/۳) - الاختيار (۲/ )١‏ - تبيين الحقائق )١178/0( )١١1-1١١57/5(‏ - حاشية ابن 
عابدين (5/ )٥۳١‏ - الفتاوى الهندية (5/ 7 57) .)١551/5(‏ 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص٥۲۳۰‏ . 

(۳) ينظر: التزامات العامل ورب العمل بين الفقه والقانون» خليل حامد ص7١٠.‏ 

.)1١11/0( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 

(0) ينظر: التزامات العامل ورب العمل» خليل حامد ص8١٠.‏ 


ہے ا اش اد ا خم و ع ره 
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العللب الذامس 
حكم حبس العين لاستحقاق العوض 


حبس العين يشمل حبس المبيع لاستحقاق الثمن» وحبس العين 
لاستحقاق الأجرة» أو الجعل» وسأتناول ذلك في الفروع التالية : 


القريع الأر”ك 
حكم حبس المبيع لاستيفاء الثمن 
اشترط جملة من الفقهاء لجواز حبس المبيع ما يلي : 
أولا + الأ يكوة القن هج ن كان ال جا هرر 
الفقهاء على أنه لا يحق للبائع حبس المبيع لاستيفاء الثمن ؛ لأن البائع 
قد أسقط حقه في حبس المبيع بموافقته على تأجيل الثمن» وبقي حق 
المشتري في قبض المبيع قائما”'". 
نانا دک اع الا هيا والاخو ذاه .فإن كانا ينيف أو 
دينين لم يصح حبس المبيع» بل يلزما البائع والمشتري بتسليم البدلين؟". 


)١(‏ لم أجد للمالكية نصا في هذه المسألة» وهناك قول ضعيف عند الحنابلة بجواز حبس المبيع 
إلى حلول الأجل. ينظر: البدائع (759/65) - الجوهرة النيرة )۱۹١ /١(‏ - الفتاوى الهندية 
)١6 /6(‏ -روضة الطالبين (/077) - أسنى المطالب )۳١/۲(‏ - مغني المحتاج )٤۷۳/۲(‏ - 
المغني (85/5) - المبدع )١١*/5(‏ - الإنصاف )55١ /٤(‏ 

(۲) وللفقهاء تفصيل في كيفية التسليم» فذهب فقهاء الحنفية إلى أنهما يسلما معاً ؛ تحقيقاً 
للمساواة المطلوبة في عقود المعاوضة» وذهب الحنابلة والشافعية في الأصح عندهم والمالكية 
في أحد أقوالهم إلى أنه يجعل بينهما عدل يقبض منهماء ويسلم إليهما ؛ لأنهما لما لم يتراضيا 
مع وجوب التسليم على كل منهما أقيم العدل بينهماء وذهب بعض المالكية والشافعية = 


6 الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي SE FÊ‏ - 
حبس المبيع 7 قولين : 


وهذا قول عند ا 34 وهو مذهب us.‏ 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : أن حق المشتري تعلق بالعين» وتعلق حق البائع 
بالذمة» وتقديم ما تعلق بالعين أولى؛ لتأكده» ولأن فيه صيانة للعقد عن 
الانفساخ بهلاك المبيع ٠‏ بخلاف الغمه7". 


ونوقش : بأن هلاك المبيع نادر» والنادر ملحق بالعدم» فيلزم اعتبار 
ف لاوا 


الدليل الثاني : بأن التسليم يكون واجباً على الاثنين معا ؛ لأن 
الثمن من الألفاظ المترادفة» ويتعين كل منهما بالتعيين» فكان كل ثمن 


= والحنابلة إلى أن البائع يجبر أولاً على التسليم ؛ لأن المبيع هو الذي يتعلق به استقرار البيع 
وتمامه فوجب تقديمه» ولأن الثمن لا يتعين بالتعيين» وذهب بعض المالكية والشافعية إلى 
أنهما يتركان حتى يصطلحاء فإذا تطوع أحدهما بالتسليم أجبر الآخر. ينظر: البدائع (7178/0) 
- تبيين الحقائق (5/ )١5‏ - حاشية ابن عابدين -)07١ /٤(‏ التاج والإكليل (5/ 515-5416) - 
الشرح الكبير )١51//7(‏ - بلغة السالك )١77/(‏ - روضة الطالبين (۳/ 01785) - أسنى 
المطالب (5/7”) - مغني المحتاج (۲/ )٤۷۳‏ - الإنصاف (401/5) - شرح منتهى الإرادات 
(؟/00) - مطالب أولي النهى (۳/ .)١5٠‏ 

)١(‏ ينظر: الحاوي )۳٠۷ /٥(‏ - النجم الوهاج )١194/54(‏ - مغني المحتاج (7/ 41/4)- نهاية 
المحتاج .)١٠١37/5(‏ 

(۲) ينظر: المغني (85/5)- الفروع (31/8/5) - الإنصاف (5/ )55١‏ - شرح المنتهى (۲/ .)٥١‏ 

(۳) ينظر: مغني المحتاج (7/ 51/7) - نهاية المحتاج )1١/5(‏ - المغني )١59/4(‏ - المبدع 
HD)‏ 

.) ٤۹ /٥( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٤( 


دا وه ده ره 
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ogo ae or EÊ 
اه وکل بيع ثمناًء وعليه فلا يبقى هناك مجال ا‎ 

ونوقش : بأن الثمن في العرف اللغوي اسم لما في الذمة» وقد 
جرى العرف في اللغة والشرع على أن أحد البدلين يسمى مبيعاً والآخر 
(DT, «‏ 

القول الثاني : أن للبائع حق حبس المبيع لاستيفاء الثمن» وهذا 
قول الحنفية ٠‏ والمالكية”؟'» وقول عند الشافعية. 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : حديث أبي أمامة الباهلي ذَِبْهء وفيه : (الدين 
e 57‏ 

وجه الدلالة : " وصف - عليه الصلاة والسلام ب الدين بكونه 
مقضياً» عاماً أو مطلقاًء فلو تأخر تسليم الثمن عن تسليم المبيع لم يكن 
هلالد مقف > ونع اا ف الف 78 

الدليل الثانى : أن المعاوضات مبناها على المساواة عادة وحقيقة› 
ولا تتحقق المساواة إلا بتقديم تسليم الثمن؛ لأن المبيع متعين قبل 
)١(‏ ينظر: مغني المحتاج (۲/ ٤۷١‏ -/87) - نهاية المحتاج (5/ .)1١*‏ 


(۲) ينظر: أحكام حبس المبيع لاستيفاء الثمن» إسماعيل شندي ص787. 
(۳) ينظر: البدائع (5594/60) - الجوهرة النيرة (۱/ ۱۹۰)- مجمع الأنهر )٠١9/7(‏ - الفتاوى 


.)١6 /”( الهندية‎ 

(5) ينظر: القوانين الفقهية ص٠۲۷‏ - مواهب الجليل(5/ 5:”) - الشرح الكبير(157//7١)‏ - بلغة 
السالك("/ )١77*‏ 

(0) ينظر: الحاوي (07/0) - روضة الطالبين (8/ 015) - النجم الوهاج )١159/4(‏ - مغني 
المحتاج (7/ 51/5. 


.0٠/ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 
.)559/60( بدائع الصنائع‎ )۷( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


E FE SEO 
(10. 
للمساواة‎ 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن أن للبائع حق حبس المبيع 
لاستيفاء الثمن؛ لقوة دليله. 

وبناءً عليه فللطبيب حق حبس الأدوية حتى يقبض الثمن» ولطبيب 
الأسنان الحق في حبس التركيبات الصناعية للأسنان حتى يستوفي ثمنها 
خاصة وأن هذا من قبيل عقد الاستصناع» ومن شرطه تعجيل الثمن› 
وكذلك يحق للطبيب أن يحبس حقه في الابتكار لاستيفاء الثمن. 


الضريع الثاني 
حكم حبس العين لاستيفاء الأجرة 

حبس العين لاستيفاء الأجرة يختلف باختلاف العين المحبوسة. 
حيث لها الأحوال التالية : 

الحال الأولى : أن تكون العين المحبوسة غير آدمى» فإن كانت 
العين غير آدمي فقد اختلف الفقهاء في حكم حبسها لاستيفاء الأجرة على 
ثلاثة أقوال : 

القول الأول : أنه لد يحق للأجير حبس العين لاستيفاء الأجرة. 
وبة قال زف فق الخ > وهو أحن:الوجهير: عفن التاق وهو اة 
عندهم"» وهو مذهب الحنابلة إذا لم يفلس المستأجر”“'. 


(۱) ينظر: بدائع الصنائع (559/60). 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق -)١١١/80(‏ البناية )۲٤۱/۱۰(‏ - مجمع الأنهر (۲/ “ا/") - تكملة البحر 
الرائق (۸/ ۸). 

(۳) ينظر: الحاوي الكبير (۷/ 57/7) - المهذب )۲۷١/۲(‏ - البيان» العمراني (۷/ .)٠٠٥‏ 

.)۳١/٤( الإنصاف (1/ ۷۷) - كشاف القناع‎ - )٤٤۸/٤( المبدع‎ - )۳۹١ /٥( ينظر: المغني‎ )٤( 


أ ا اموه 
5 2 لا» دراسة فمهيّة مفارية 
وو اللا ووی 
واستدلوا على ذلك یما يلي ۴ 
الدليل الأول : أن عمل المستأجر قد اتصل بملك المالك كالصبغ 
e e‏ فيه » E ll e‏ إلى صاحب 


ونوقش : بأن اتصال العمل بالمحل من قبيل الضرورة ؛ إذ لا وجود 
للعمل إلا به فكان مضطراً إليه» والرضا لا يثبت مع الاضطرار”". 

الدليل الثاني : أن العين التي حبست لاستيفاء الأجر لو تلفت 
لأوجبت الضمان ؛ لأنه لا يملك 50 دون اشتراط رهن › أو إذن فی 
الإمساك. فلزمه الضمان”". 

القول الثانى : أنه يفرق بين الأجير الذي لعمله أثر ظاهر فى العين 
كالخياط والنجارء والذي ليس له أثر ظاهر كحامل الأمتعة الام 
فإن كان لعمله أثر ظاهر فى العين فله حق حبسها حتى يستوفى الأجرة. 
رك كن فيه ار O‏ ضيبي رحا ا سمي ال 
ووافقهم على ذلك بعض الشافعية”» والحنابلة" في من ليس لعمله أثر 
ظاهر في العين. 

واستدلوا على ذلك : بأن الأثر في العين هو المعقود عليه 


.)١١١ /١( ينظر : تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) ينظر: تبيين الحقائق )۱۱۱/١(‏ - مجمع الأنهر (؟/ ۳۷۳). 

(۳) ينظر: الحاوي (۷/ )٤۷۲‏ - المهذب )۲۷١۱/۲(‏ - المغني (0/ 59460) - المبدع .)٤٤۸/٤(‏ 

)٤(‏ ينظر: المبسوط )١19/1١6(‏ - البدائع )2١54/5(‏ - الهداية (۲۳۲/۳) - تبيين الحقائق 
.)١١١ /٥(‏ 

)٥(‏ ينظر: الحاوي (7/ 1/7ا5) - المهذب (۲۷1/۲) - البيان (/ 405) - تكملة المجموع 
.)١١٠١ /١6(‏ 

() ينظر: الفروع (37817/5) - المبدع )٤٤۸/٤(‏ - الإنصاف (5/ ۷۷) - كشاف القناع .)١/٤(‏ 


Rog 5020‏ 
والأجرة تكون فى مقابلهء فإذا كان العمل له أثر ظاهر فى العين كان 
ظاهر في العين لم يكن للأجير حق الحبس ؛ لأن المعقود عليه نفس 
ا 06 1 »م )١(‏ 
العمل» وهو عرض يفنى ولا يتصور بقاؤه”''. 
ونوقش : بأن التفريق بين من لعمله أثر ظاهر في العين وبين من لا 
a‏ : وف + (Y) » ٠‏ 
اثر له ظاهر تفريق غير مؤثر . 
القول الثالث : أن للأجير حبس العين حتى يستوفى الأجرة» سواءً 
كان لعمله أثر ظاهر في العين أم لاء وهذا مذهب المالكية”"» وقول 


عند لاف 


واستدلوا على ذلك من الوجهين التاليين : 
الوجه الأول : أن الأجير قد باع منفعته» وهو أحق بعمله حال 


الوجه الثاني : أن العامل قد تسلم العمل بيده» فصار كأنه سلعة 
مبيغة ده لكان له الکن ف حيس .ها تة ج قى الأجرة» فاسا 
ON a‏ 
على جواز حبس المبيع حتى يقبض الثمن 


(0) ينظر: تبيين الحقائق )١١١/0(‏ - العناية (۹/ ۷۷) - البحر الرائق (۷/ ٠7‏ 017 7), 

(۲) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص١77.‏ 

(6) ينظر: المدونة (۳/ )٥٠۲‏ - عقد الجواهر (5/ 865) - الذخيرة )۳۸١/١(‏ - التاج والإكليل 
5١/0‏ ه). 

(5) ينظر: الحاوي )٤۷۲/۷(‏ - المهذب (۲/ ١‏ - البيان (1/ )٤٠٥‏ - تكملة المجموع 
.)١١٠١ /166(‏ 

(6) ينظر: المدونة (5/ 007)- عقد الجواهر (۲/ 805) - الذخيرة )۳۸٠/٠١(‏ - التاج والإكليل 
(۷/ 0۰). 


کے ا أن ا2ے لاه 
اللخ ا رک دراسة فِمَهيَةمقارنة 
ا اکا و 


الترجيح : الراجح القول الثالث المتضمن أن للأجير الحق في 
حبس العين حتى يقبض الأجرة» سواءً كان لعمله أثر ظاهر في العين» أم 
لأ لل ولان ف قنها نا لحف ولا نه عقيد ماو 

وعليه فللطبيب الحق في حبس التحاليل الطبية» والأشعة» والامتناع 
يترتب على ذلك ضرر على المريض. 

الحال الثانية : أن تكون العين المحبوسة آدمياً. ولذلك حالتان : 

الحالة الأولى : أن يكون الآدمي جا كأن يحبس الطبيب أو 
المستشفى المريض› ويمنع من الخروج حتى يدقع أجرة علاجه.ء ولذلك 
صورتان : 

الصورة الأولى : أن يكون المريض هو من ذهب بنفسه للعلاج» 

الضورة القاقنة : أن يكون المريفى تقل إلى الف :فى ال 
طارئة» ولم يوافق على تكاليف العلاج. 

وفي كلا الصورتين يظهر لي أنه لا يجوز أن يخبس المريض 
لاستيفاء الأجرة. وذلك لما يلى : 

أولاً : أن ذلك داخل في رهن الحرء والفقهاء متفقون بينهم على 


(0), 


)١(‏ ينظر: البدائع (5/ )٠١١‏ - الهداية )57١ /٤(‏ - تبيين الحقائق (57/1)- البيان والتحصيل 
۴۳/۱۷) - الذخيرة (۸/ ۹۲) - مواهب الجليل (0/ 7)- روضة الطالبين )٠١ /٤(‏ - أسنى 
المطالب )٠٤١/۲(‏ - تحفة المحتاج (5/ 55) - المبدع )35١7/5(‏ - الإنصاف (179/0, 
4) - كشاف القناع (۳/ ۳۲۱). 


SE FÊ o> 
انا أله كر الس أن شمن كخ وتا أخرى> واا‎ 
بأجرته عن طريق الجهات المعنية‎ 
الحالة الثانية : أن يكون الآدمي ميتاً» كأن يَحبس الطبيب أو‎ 
المستشفى جثة الآدمي لاستيفاء الأجرةء وهذه الحالة أيضاً لا يجوز فيها‎ 
: حبس الجثة» وذلك لما يلي‎ 


- 


أولا : أن ذلك داخل في رهن الحرء والفقهاء متفقون بينهم على 
أن الحر ا صح و77 


ثانا + أن الشريعة قد جاءت بالحث على المسارعة بتجهيز الميت» 
ودفئه 2 ومما يدل على ذلك ما يلى : 


ا - عن أبي هريرة ته عن النبي كك قال : (أسرعوا بالجنازة» فإن تك 
صالحة ففخم تقدمونهاء وإن يك سوى ذلك. فشر تضعونه عن 
رقابکه)". 


ج - أن النبي ية قال : (لا ينبغي لجيفة مسلم أن تحبس بين ظهراني 
1 )0 
أهله)”. 


)۱( ينظر : المصادر السابقة بأرقام الأجزاء والصفحات. 

(۲) الحديث أخرجه البخاري في كتاب الجنائزء باب السرعة بالجنازة برقم »)۱١١١(‏ ومسلم في 
كتاب الجنائزء باب الإسراع بالجنازة برقم (455). ينظر: صحبح البخاري (AT /Y)‏ - صحيح 
مسلم (101/۲(. 

(۳) الحديث أخرجه أبو داود في كتاب الجنائزء باب التعجيل بالجنازة برقم (۷۳۲۸)» والبيهقي 
في الكبرى برقم (6869).» وابن اتيز في جامعه برقم «(ATEY)‏ وحكم ابن القطان بإرسالهء 
وضعفه الألباني. ينظر: سنن أبي داود )۷١/١(‏ - السنن الكبرى )۳۸١/۳(‏ - جامع الأصول 
)۱٤١/١١(‏ - بيان الوهم والإيهام (؟/007) - السلسلة الضعيفة (۷/ ۲۲۳) - أحكام الجنائز 
ص*"١-15١.‏ 


ماما اھ أت ایا _ و . .سه 
چیا له إن ری درس نیمک 
حي مغ 2 م کک ني کے 
a‏ 


فهذه الأحاديث قد تضمنت الأمر بتعجيل دفن الميت دون تأخرء أو 


“e 
o44 رچ‎ 


خی 

ثالثاً : أن هذه التكاليف العلاجية إما أن تكون تعلقت بذمة المريض 
الذي مات» أو بذمة غيره ممن تعهد بالسداد» فإن كان الثاني فلا معنى 
لحبس الجثة ؛ لآن هذه التكاليف لم يلتزمها الميت» فلا يطالب بهاء 
وإنما يطالب بها من التزمهاء وإن كان المريض قد التزم بالسداد ثم مات 
فإنه : إما أن يكون مفلسا لا مال لهء فإن كان كذلك سقطت ديونه» ولم 
يحق للغريم مطالبة الورثة» وإما أن يكون قد ترك مالاً فيكون حق 
المستشفى قد تعلق بذلك المال» وفي كلا الأمرين لا يتعلق بذمة الميت 
شيء من حقوق المستشفى» ولا يجوز حجز جثته لأجل سداد فاتورة 
العلاج”'". 

رابعاً : أن حبس الجثة مخالف لتوجيه ولي الأمر المتضمن منع 
ذلك بموجب التعميم الصادر من مديرية الشؤون الصحية بمحافظة جدة 
ذي الرقم /50/١655(‏ 4Vج(‏ وتاريخ 4 هه المبني على تعميم 
وكيل الوزارة للشؤون التنفيذية ذي الرقم )€0 / °۸ / )0 وتاريخ 
٥ه‏ المنصوص فيه التنويه على المستشفيات والمستوصفات 
الخاصة بمنع احتجاز جثث المرضى المتوفين لديهم مقابل مستحقات 
POG‏ 


.)۸۷ /٤( نيل الأوطار‎ - )۱۸٤ /۳( ينظر: شرح ابن بطال (۳/ ۲۹۹) - فتح الباري‎ )١( 
النوازل في‎ - 537١ - ينظر: النوازل الفقهية في الطهارة والصلاة» باسم القرافي ص559‎ )۲( 


الجنائز. عبدالرحمن المرشد ص ٩۲ - 1١‏ -الموسوعة الميسرة في فقه القضايا المعاصرة› 
العبادات ص۱٣۲۰‏ - ؟١5.‏ 


(۳) ينظر: المستجدات فى كتاب الجنائز » عايد الجدعانى ص1775. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


ممع س بي 


الضربع التالك 
حبس العين لاستحقاق الجَعْل 


حبس العين لاستيفاء الجعل اختلف فيه الفقهاء على قولين : 

القول الأول : أن العامل ليس له الحق فى حبس المعقود عليه من 
أجل الجعل» وبهذا قال فقهاء الشافعية" والحنارلة“. 

واستدلوا : بأن استحقاق الجعل يكون بالتسليم» ولا حبس قبل 
الاستحقاق”". 

ويمكن أن يناقش : بأن المقصد من الحبس هو استحقاق العوض› 
وإذا ثبت لأجل ذلك في المبيع في عقد البيع» والعين في عقد الإجارة. 
فالجعل مثله. 

القول الثاني : أن العامل له الحق في حبس المعقود عليه من أجل 
الجعل» وبهذا قال فقهاء الحنفية في الآبق فجوزوا حبس الآبق 
لاستحقاق الجعل”*'. 

واستدلوا : بالقياس على جواز حبس المبيع”. 

الترجيح : الراجح : جواز حبس المعقود عليه من أجل استحقاق 
الجعل ؛ لتحقيقه مقصد الحبس. 

وبناءً عليه : فإن للطبيب الحق في حبس التحاليل» والأشعة. 
ونحوها لاستحقاق الجعل الذي جعله له المريض. 


.)577/( ينظر: روضة الطالبين(05/ 717/5) - أسنى المطالب(؟/ 47 5) - مغني المحتاج‎ )١( 
.)۲*۸/٤( مطالب أولي النهى‎ - )۲٠٤ /5( ينظر: شرح المنتهى (۲/ ۳۷۳) - كشاف القناع‎ )۲( 
.(1/۳( مغني المحتاج‎ - )۲۷٤ /0( ينظر: روضة الطالبين‎ )۳( 

(5) ينظر: المبسوط )٤۹/۱۱(‏ - البدائع (5/ )۲٠۳‏ - الهداية (۲/ 577) - البحر الرائق (0/ .)١1/5‏ 
(0) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )35١7‏ - الهداية (۲/ )٤١١‏ - البحر الرائق (0/ 17/4). 


ره ر ان شمر .اه ر ف وص عاط 
e‏ | ا 0 0ه 
ov e oe‏ 


المللس الا س 


حكم استحقاق العوض في العقد الطبي حال الإفلاس 


الإفلاس في الاصطلاح : 

عرف بعدد من التعريفات منها ما يلي : 

التعريف الأول : " أن يستغرق الدين مال المدين» فلا يكون في 
ماله وفاء بديونه.... أو أن لا يكون له مال معلوم أصلذ "'. 

التعريف الثاني : " اسم لمن عليه ديون»ء لا يفي ماله بها" '". 

التعريف الثالث : " من دينه أكثر من ماله» وخرجه أكثر من 
E,‏ 

مما سبق يتبين أن الإفلاس : عجز الإنسان عن وفاء ما عليه من 
حقوق وديون مالية حالة ولازمة“ 

أما الإعسار فهو : الضيق» والافتقارء وانعدام المال» وعدم القدرة 
على النفقة وأداء الديون. 


)١(‏ بداية المجتهد .)2١10١/4(‏ وينظر: النوادر والزيادات )١85/١1(‏ - حاشية الدسوقي 
.(V* 0/5599 /۲(‏ 


(۲) البيان .)١١/١(‏ وينظر: جواهر العقود )٠١ /١(‏ - الغرر البهية (۳/ )٠٠١‏ - مغني المحتاج 


(۳/ /ا9). 
(۳) المغني .)٠٦/٤(‏ وينظر: تكملة المجموع )۲۷١/١١(‏ - المطلع ص5١"‏ - القاموس الفقهي 
)٤(‏ ينظر : معجم المصطلحات الاقتصادية ص ۷۲- معجم لغة الفقهاء ص۲٦‏ = نظرية الفسخ 
ص۹١۲‏ . 


(0) ينظر: تحرير ألفاظ التنبيه ص١٠۱‏ - المطلع ص5١"‏ - معجم المصطلحات الاقتصادية ص19 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


t> 
وقيل : عدم القدرة في الحال على أداء ما ترتب في الذمة من‎ 

١ ١ ET 

حقوق مالية . 


_ 
E4 FE 


والفرق بين الإفللاس والإعسار من جهتين : 

الجهة الأولى : من جهة اللغة والمعنى» فالإعسار أعم من 
الإفللاس ؛ لن المعسر من عدم المال» وعسرت عليه آموره» وضاقت 
ذات يدهء أما المفلس فهو من كان له مال» لکن ماله أقل من دينه. 


الجهة الثانية : من جهة الأثر المترتب : فالمعسر لا يحجر عليه عند 
جمهور الفقهاء» ويجب إنظاره إلى حالة اليسار لقوله تعالى : ون 
و ES‏ إل مسرم 6 [البقَرَة: .]184١‏ 


حكم استحقاق العوض حال الإفلاس : 


المشتري إذا حجر عليه لفلس قبل أداء الثمن الحال» والمبيع بيد 
البائع فإن للبائع أن يحبسه عن المشتري» ويكون أحق به من سائر 
الغرماءء أما إذا كان المشتري قد قبض المبيع» ولم يدفع الثمن» ثم 
حجر عليه لفلس» ووجد البائع عين ماله الذي باعه للمفلس» فإنه يكون 
أحق بالمبيع من سائر الغرماء» ولا يسقط حقه بقبض المشتري للمبيع› 
لحديث أبى هريرة طليه قال سمعت رسول الله يي يقول : (من أدرك ماله 
بعينه ا أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره)”"'. فإن شاء 


.٥۷ص معجم لغة الفقهاء‎ )١( 

(۲) ينظر: البدائع (۷/ )١7/7‏ - الهداية (۳/ 5 )٠١‏ - تبيين الحقائق )۱۸١/٤(‏ - المدونة )٥۹ /٤(‏ 
- البيان والتحصيل -)٤۱۹/۱۰(‏ الشرح الكبير وحاشيته (۳/ ۲۸۰) - الأم (/7117) - 
المهذب )١١١/۲(‏ - مغني المحتاج )١١١/(‏ - المغني -)۳۳۸/٤(‏ المبدع )۲۸٤/٤(‏ - 
كشاف القناع (۳/ )٤۱۸‏ - المحلى (71/8). 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» واللفظ له» كتاب الاستقراض» باب إذا وجد ماله عند - 


مق ا 2001 TOT‏ 
| ذقنا او ار دراس د فِمهيّة مقَارنة 


البائع استرده من المشتري وفسخ البيع. وإن شاء تركه وحاص باقي 
الغرماء بثمئه » وبهذا قال جمهور امتا 

قال ابن المددةد كأ بعد أن ساق حديث أبي هريرة 5ك : 1 وقد 
روينا عن عثمان بن عفان» وعلى وا وغيرها هذا القول. ولا نعلم أحداً 
من أصحاب رسول الله می خالف عثمان بن عفان » وعلياً 0 


وعليه فإن المريض إذا حجر عليه لفلسه وكان المبيع كالأدوية 
والتركيبات الطبية بيد الطبيب فللطبيب الحق في حبسه» فإن كان المريض 
قد قبض ذلك ولم يدفع الثمن ثم حجر عليه لفلسه ووجد الطبيب عين 
ماله فهو أحق به. 


كك 


= مفلس برقم »)۲٤٠۲(‏ ومسلم في صحيحه.ء كتاب المساقاة» باب من أدرك ما باعه عند 
المشتري وقد أفلس برقم .)١0809(‏ ينظر: صحيح البخاري )١18/7(‏ - صحيح مسلم 
(114۳/۳(. 

)١(‏ ينظر: الهداية (۳/ 7585) - تبيين الحقائق )۲١٠/١(‏ - الفتاوى الهندية (6/ 55) - المقدمات 
الممهدات (۲/ )١١‏ - الذخيرة (۱۷۲/۸) - التاج والإكليل (718/5) - روضة الطالبين 
(17-15/5) - تحفة المحتاج )١177/5(‏ - مغني المحتاج )٠١5/(‏ - الإنصاف 
(7385-787/0) - كشاف القناع (۳/ 570) - مطالب أولي النهى ("/ ۳۷۷) - المحلى 
650 )6). 

(۲) الإشراف على مذاهب العلماء»ء ابن المنذر (5/ )۲٤٤‏ 


êg ogo 


الطللب السابع 
حكم استحقاق العوض في العقد الطبي الفاسد 


العوض في العقد الطبي الفاسد إمّا أن يكون ثمناً في بيع الأدويةء 
أو أجرة فى العمل الطبى» أو جعلاً على عمل طبى» ولذا سأتناول ذلك 
في الفروع التالية : 
الفرع الأول : استحقاق الثمن في العقد الطبي الفاسد : 

إذا فسد العقد الطبي وكان في صورة البيع فإنه ينحل مباشرة. 
4 د أن 5 : 1  )1١(‏ د .. 5 
وألا يكون قد تعلق بالمبيع حق للغير كبيع ورهن ونحوها"''. ففي العقد 
الطبى يرد المريض الأدوية التى جرى عليها التعاقد» ويرد الطبيب الثمن› 
أو القيمة عند تعذر الثمن. 
الفرع الثاني : استحقاق الأجرة في العقد الطبي الفاسد : 

الأجرة فى العقد الطبى الفاسد لا تخلو من الحالات التالية : 

الحالة الأولى : أن تكون الأجرة مجهولة أو لا تسمى فى عقد 
الإجارة الفاسدة» ففي هذه الحالة يجب أجر المثل بالغاً ما بلغ» وهذا 
بإجماع الفقهاء". 


)١(‏ ينظر: المبسوط /١(‏ 556) - البناية (۸/ )٠٠۲‏ - البحر الرائق )1١/5(‏ - البيان والتحصيل 
2637/0 - مواهب الجليل (5/ ۳۸۳) - شرح ميارة )775/١(‏ - الحاوي )5١1/8(‏ - الوسيط 
0 ۹ ) - تكملة المجموع )387/١6(‏ - الفروع (157/17) - المبدع )۳۷١ /٤(‏ - الإنصاف 
.)١11/5(‏ 


(۲) ينظر: بدائع الصنائع )۲٠۸/٤(‏ - الجوهرة النيرة /١(‏ 7177). 


E‏ دا 72 ا 
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<f 5‏ 
الحالة الثانية : أن تكون الأجرة معلومة فى الإجارة الفاسدة» وفى 
كيفية تقديرها ثلاثة أقوال : 


القول الأول : أن الواجب على المستوفي أجرّ المثل ما لم يزد 
على المسمى» فإن زاد على المسمى وجب الأجر المسمىء أي : أ 

واستدلوا : بأن المنافع غير متقومة يي وإنما تتقوم بالعقد» فإذا 
كان أجر المثل في حدود ار اا لأن التقويم للمنافع 
حينئذ سيكون عن طريق العقدء وأما إن زاد فيؤخذ بالأجر المسمى ؛ لأن 
کا زيادة على المسمى لأفضى ذلك إلى تقويم المنافع بلا 
7 : )۲( 
عقد» وهذا لا يصح" 

ونوقش من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول : أن هذا القول مبني على أصل الحنفية في المنافع» 
والصحيح أن 3 مال 0 
556 رجت به أخرة الل كه لو كان أقل من ا 
واعتبار المسمى تارة. وعدم اعتباره تارة أخرى غير صحيح. 

القول الثاني : أن الواجب على المستوفي الأجر المسمى في 


العقد» وهذه رواية عند الا 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )١١8/5(‏ - الاختيار )٥۸/۲(‏ - تبيين الحقائق )١١١٠/١(‏ - العناية 
(9/ 4۲-۹۱). 

(۲) ينظر: الاختيار (؟7/ 08) - تبيين الحقائق (80/ ۱۲۲) - العناية (۹/ ۹۲). 

(۳) ينظر: الإشراف» القاضي عبدالوهاب .)٠٥۸/۲(‏ 

.)88/5( الإنصاف‎ - )٤٥٤ /٤( قواعد ابن رجب ص1۸ - المبدع‎ - )٤۲٦/٤( ينظر: الفروع‎ )٤( 


مس لباب الات ار ارت على ا ا و ا 
واستدلوا على ذلك بما يلي : 


51 قياف الاجر الجغلومة فى الاحازة الفاسدة على العوضن 
فكذلك في الإجارة ؛ لأن القصد في الإجارة العوض بخلاف النكاح'''. 


ونوقش : بأن وجوب العوض المُسّمّى في النكاح الفاسد غير 
مُسَلّمء بل الواجب فيه مهر المثل» حيث جعل النبي ييه للمرأة المهر 
مقابل إصابتهاء ولأنه لو طلقها قبل مسها لم يكن لها شيء» وإذا لم يكن 
العقد 000 كان وجوده 00 


ات 7 اس الكهر الس د لاخو لاست على الان ف 
الإجارة الفاسدة» فإن الضمان في الإجارة الفاسدة كالضمان في الإجارة 
ا 

ونوقش “أن الضيمان إنما وجب فی العقد بسبب متجدد» بخلاف 
الأجر المُسَمَّى فإنه جعل عوضاً عن الملك لا عن الإتلاف» والعقد لم 


الملك» فلا يثبت العوض . 


القول الثالث : أن الواجب على المستوفى أجرة المثل مطلقاًء سواءً 
كانت أكثر من المسمى أم لا وهذا قول زفر من الحنفة*“) وهو مذهب 


.)٤٥٤ /5( ينظر: قواعد ابن رجب ص1۸ - المبدع‎ )١( 

(۲) ينظر: المغني (17/ )١7‏ - المبدع (771/7). 

(۳) ينظر: قواعد ابن رجب ص18. 

)٤(‏ ينظر: المصدر السابق نفس رقم الصفحة. 

.)۲۷۲ /١( الجوهرة النيرة‎ - )۹١ /۹( العناية‎ - )35١18/5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٠( 


ہا د خط طشم ررى .ءار 
أ 2 | اخ . أ ري دراس ينهي ئ 
SEHEDE roo‏ 5 
انالك > والشاففية! + بوالتعنايلة” > وه قان أبن ج 
وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول : عن ابن مسعود طن أنه سئل عن رجل روچ امرأة 
ولم يعرض لها صداقاء ولم يدحل بها حتى مات» فقال ابن مسعود. لها 
مثل صداق نسائهاء لا وکس“ ولا شَّطط"'» وعليها العدة» ولها 


وجه الدلالة : أن النبي بيه أوجب مهر المثل في النكاح الفاسد. 
وله الاجارة الفاسدة. 


)١(‏ ينظر: الإشراف (1988/7) - القوانين الفقهية ص١0١-‏ مواهب الجليل )٤۲۸/١(‏ - الشرح 


.)٥٤۸/٤( الكبير‎ 

(۲) ينظر: الأم )۱۹/٤(‏ - الحاوي (۷/ )٠١‏ - روضة الطالبين )۲٤۷/١(‏ - مغني المحتاج 
(589/0). 

(۳) ينظر: المغني (771/5) - قواعد ابن رجب ص88 - الإنصاف (88/5) - كشاف القناع 
(6"/5)). 


(5) ينظر: المحلى (۷/ .)١6‏ 

(0) الوكس: النقص» واتضاع الثمن في البيع. ينظر: مشارق الأنوار (7/ 7857)- النهاية )٤۹۲ /٥(‏ 

(1) الشّطط: الجورء ومجاوزة الحد والقدر. ينظر: مشارق الأنوار (؟7/ )70١‏ -النهاية /٥(‏ 597) 

(۷) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (57177)» وأبو داود في سننه» كتاب النكاح» باب فيمن 
تزوج ولم يسم صداقاً حتى مات برقم »)75١117(‏ والترمذي في سننه» كتاب النکاح» باب ما 
جاء في الرجل يتزوج المرأة فيموت عنها قبل أن يفرض لها برقم »)١١55(‏ والنسائي في كتاب 
النكاح» باب إباحة التزوج بغير صداق برقم (2»07764 والبيهقي في الكبرى برقم (۷۹۸٤۱)ء‏ 
وقال الترمذي: حديث حسن صحيح» وصححه الحاكم. ووافقه الذهبي وقال: على شرط 
مسلمء وصححه ابن الملقن» والألباني. ينظر: مسند أحمد )۳٠۸/۷(‏ - سنن أبي داود 
)٤٥۳/۳(‏ - سنن الترمذي )55١/7(‏ - سنن النسائى )١7١/5(‏ - السنن الكبرىء البيهقى 
(۷/ 7150) - المستدرك )١193/7(‏ - نصب الراية )۲١٠/۳(‏ - البدر المنير (۷/ )1۸١‏ - إرواء 
الغليل .)١٥۸/١(‏ 

(۸) ينظر: الاختيار لتعليل المختار (۲/ /اه) - المغني (۷/ ۱۲) - المبدع (71177/5). 
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ونوقش : بان النبي و إنما اوجب مهر المثل في هذا النكاح لعدم 
وجود مُسَمَّى يرجعان إليه» فليس فيه دليل على وجوبه على كل حال" . 

الدليل الثاني : أن ما ضين بالمسمى في العقد الصحيح وجب 
ضمانه بجميع القيمة في العقد الفاسدء وقد ثبت أن من ابتاع بيعاً فاسداً 
فأتلفه فإن عليه جميع قيمة المثل فكذلك الإجارة". 

الدليل الثالث : أن المُوجب الأصلي في عقود المعاوضات هو ثمن 
المثل ؛ لأن مبناه على المعادلة» وإنما عل إلى المسمى فى عقود 
الإجارة لجهالة أجر المثل» فإذا فسدت التسمية لفساد العقد وجب 
المصير إلى الموجب الأصليء وهو أجر المثل ؛ لأنه قيمة المنافع 
ل 

الترجيح: الراجح القول الثالث المتضمن أن الواجب في الإجارة 
الفاسدة أجر المثل» ويؤيد ذلك ما يلى : 

أا ةا ها لرل وكرت افون الى يميق العدل: 


ثانياً : أن الأجر المسمى وجب بالعقدء والعقد لا يمكن اعتباره مع 
فساده» فوجب المصير إلى أجر المثل 
الفرع الثالث : استحقاق الجعل في العقد الطبي الفاسد 

إذا فسد العقد الطبى وكان فين صورة الجعالة فمى كيمية تمدير 
الجعل قولان : 
)١(‏ ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص95". 


(۲) ينظر: المغني (739/0”) - الشرح الكبير .)١57/5(‏ 
(۳) ينظر: بدائع الصنائع )۲۱۸/٤(‏ - البحر الرائق (۷/ .)١١١‏ 


E 001‏ 
a |‏ اض / وه جاح ةيضهجةمكانة 
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القول الأول : أن للعامل فى عقد الجعالة إذا فسد عل مثله. 
وهذا قول عند الا وهو مذهب لشاف NS‏ 


وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : عن ابن مسعود ل أنه سئل عن رجل تزوج امرأة 
ولم يمرض لها صداقاء ولم يدخحل بها حتى مات› فقال ابن مسعود: لها 
مثل صداق نسائهاء لا وكسء ولا شطط.......)“. 


وجه الدلالة : أن النبى كل أوجب مهر المثل في النكاح الفاسد. 
وملك الحفالة الفاسدة ”7 . 


الدليل الثاني : " أن كل عقد وجب المسمى في صحيحه وجب 
المثل في e‏ 

القول الثاني : أن للعامل في عقد الجعالة جعل مثله إذا أتم العمل 
أما إذا لم يتم العمل فلا شيء له إلا أن يجعل له العوض مطلقاًء سواءً 
أتم العمل أم لم يتمه. فللعامل جعل مثله حتى ولو لم يتم العمل». وهذا 
هو المشهور في مذهب امالك" . 


واستدلوا : بالأدلة السابقة فى وجوب جعل المثلء. وأن الأصول 


.)۷١ /۸( منح الجليل‎ - )4٤٦ /۳( ينظر: البيان والتحصيل (577//8) - عقد الجواهر الثمينة‎ )١( 

(۲) ينظر: المهذب (7777/7)- روضة الطالبين )۲۷١ /١(‏ - مغني المحتاج )1١١/١(‏ - تكملة 
المجموع /۱٥(‏ ۱۱۳). 

(۳) ينظر: المغني (457/5) - المبدع )١١6 /٥(‏ - الإنصاف (791/5) - كشاف القناع 07١0 /٤(‏ 

.067 الحديث سبق تخريجه ص‎ )٤( 

.)١١6 /0( ينظر: المهذب (۲/ ۲۷۲)- المغني (95/5) - المبدع‎ )٥( 

.)۲۷۲ /۲( المهذب‎ )١( 

(۷) ينظر: البيان والتحصيل (477/8)- عقد الجواهر (4577/1) - شرح الخرشي (۷/ )٦١‏ - منح 
الجليل (۸/ .)۷١‏ 


الباب الثالث: الآكثار المترتبة على العقد الطبي 
24 000 - 


So» 
موضوعة على أن كل عقد فاسد مردود إلى صحيحه كالنكاح. والبيع›‎ 
والإجارة» فكذلك الجعالة» وإنما قيد ذلك بإتمام العمل لأن عقد‎ 
الجعالة موضوع على عدم استحقاق الجعل إلا بإتمام العمل”''.‎ 

الترجيح : الراجح القول الثاني ؛ لقوة دليله» ولاتفاقه مع ضابط 
الجعالة في استحقاق العوض. 

وعليه فمتى فسد العقد الطبي وكان في صورة البيع انحل مباشرة. 
ووجب التراد بين الطبيب والمريض إذا كان المبيع باقيا على حاله» ولم 
يفت وإن فسد العقد الطبى وكان فى صورة الإجارة وجب أجر المثلء 
سواء کان فاده انسيب اللحهالة بالأجرة أو عدم تسميتهاء أو بسبب آخرء 
ويكون للطبيب جعْل مثله عند فساد العقد إذا أتم عمله. 


BY 


.)۷١ /۸( منح الجليل‎ - )٦٥ /۷( شرح الخرشي‎ - )٤۲۷ /۸( ينظر: البيان والتحصيل‎ )١( 
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الطلب الئان 
حكم تحديد العوض في العقد الطبي 


وسينتظم الكلام في ذلك في الفروع التالية : 
الفرع الأول : المقصود بتحديد العوض في العقد الطبي : : أن يصدر أمر 
ببذل أعمال التطبيب من قبل الأطباء الممتنعين عن التطبيب» أو المغالين فى 
أجورهم على غير الوجه المعتاد بأجر معين» عادل» بمشورة آهل ال 
يتناسب مع كفاءة الطبيب» وخبرته» وشهادته"" 

هذه المسألة مبنية على مسألة التسعير على الناس» ولذا فسوف 
أتناول الكلام عنها فيما يلي : 
الفرع الثاني : تعريف التسعير : 

التسعير في اللغة هو : مصدر سعّرء والسعر: ما يقوم عليه الثمن» 
والتسعير: تقدير السعر وتحديده" 

وفي الاصطلاح : 'تحديد حاكم السوق لبائع المأكول فيه قدراً 
للمبيع بدرهم معلوم "”". 


ا ' تقدير السلطان أو نائبه للناس سعرا» يجبرهم على التبايع 
)5 
ره . 


.70 ينظر: أضواء على أجرة الطبيب» ص‎ )١( 

(۲) ينظر: لسان العرب (56/4”) -القاموس المحيط ص۳۱۸ - تاج العروس (۲۸/۱۲) - 
المعجم الوسيط )٤١١ /١(‏ 

)۳( شرح تحدودابن عرفة .)5057/1١(‏ وينظر: التيسير في أحكام التسعيرء > المجيلدي ص57. 

)٤(‏ مطالب أولي النهى (۳/ 1۲). وينظر: كشاف القناع (۳/ ۱۸۷) - شرح المنتهى» البهوتي 
(1/۲). 


- 00 FÊ GO» 
والتعريف الثانى هو الأقرب ؛ لشموله. واختصاره. وسلامته من‎ 


الفرع الثالث : حكم التسعير : 
تحرير محل النزاع : 


أولاً : اتفق الفقهاء على عدم جواز التسعير فى الأحوال العادية 
التي لا غلاء فيهاء أو كان الغلاء ناتجاً بسبب من غير التجار”'". 


ثانياً : لا يجوز عند أحد من العلماء أن يقال لأصحاب السلع : لا 


تبيعوا إلا بكذاء سواءً ربحتم أم خسرتم» من غير أن ينظر إلى ما يشترون 
)۲( 
ره 


تالنا : الحالي الى ياتى جاه إلى السوق ل سرعب 
بالاتفاق 7 
ر ف 9 


رابعاً : اختلف الفقهاء في حكم التسعير عند الحاجة إليه» وخلافهم 
في ذلك على قولين في الجملة : 


2)7:5/١( نقل الاتفاق على ذلك الماوردي في الحاوي (558/0)» وابن هبيرة في الإفصاح‎ )١( 
الهداية‎ - )١79/6( وهو مذهب جمهور الفقهاء لا يختلفون في ذلك. ينظر: بدائع الصنائع‎ 
)7 03/7 /۸( (5///ا””) - تبيين الحقائق (7587/5) - حاشية ابن عابدين (7"949/5) - الاستذكار‎ 
التاج والإكليل (5/ 555) - الحاوي‎ - )”١/9( البيان والتحصيل‎ - )۱۸/١( المنتقى‎ - 
- )۳۸/۲( أسنى المطالب‎ - )٤۱۳/۳( المهذب (۲/ 55) - روضة الطالبين‎ - )٤۰۸/٥( 
-)۳۳۸/٤( الإنصاف‎ - )٤۷ /٤( المبدع‎ - )١55 /5( مغني المحتاج (۲/ ۳۹۲) - المغني‎ 
سبل السلام (۳۳/۲) - نيل الأوطار‎ - )٥۳۷/۷( كشاف القناع (۳/ ۱۸۷) - المحلى‎ 
.)5١١ /6( 

(۲) ينظر: الطرق الحكمية ص٠۳۷‏ - حاشية الروض المربع (89/5). 

(۳) ينظر: البيان والتحصيل (۹/ ۳۱۳) - شرح التلقين )1١١7/75(‏ - التاج والإكليل (5014/7). 


سه ارا ١‏ ىن حرط ]| طرطر 
IN‏ - .2 جاه رصسارهه» 

لالد ا ر دراس هي مقارية 
و و ويا ل سام بيس 


«Of a لت‎ ERE 

القول الأول: أن التسعير حرام مطلقاًء وهو معتمد المالكية"› 
والصحيح عند العا 27 ومعتمد ل واختاره ابن حزم 

(o) ٠. 5 

وقد استدلوا على ذلك بالآدلة التالية : 

الدليل الأول : قال تعالى : یناما اریت ءَامَنَاْ لا تَأكُلُوا انورک 
يڪم بالطل لَه 5 CE‏ ا عن راض ينك [النسَاء: 8 ]. 
عليه وإلزام له بصفة معينة في البيع قد لا يكون راضياً بها فيكون كالأكل 
بالباطل الذي نهت الآية عنه”. 

الدليل الثاني : عن عمرو بن يثربي وَفبْه قال: قال رسول الله بيا : 
(لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا ما طابت به نفسه)9". 

وجه الدلالة من الحديث : أن التسعير يتضمن أخذ أموال الناس 
دون أن تطيب أنفسهم بذلك» وهذا داخل في عموم ما نهى عنه الرسول 
ا 

ونوقش هذان الاستدلالين من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن التسعير لا يخالف أدلة اعتبار الرضا؛ لأن 


)١(‏ ينظر: الكافي (۲/ )97٠‏ - المنتقى )١18/6(‏ - البيان والتحصيل )3١7/9(‏ - التاج والإكليل 


)0/7( 
(۲) ينظر: المهذب )٦٤/۲(‏ - روضة الطالبين )٤۱۳/۳(‏ - أسنى المطالب (۳۸/۲) - مغنى 
لمحتاج (۲/ ۳۹۲) ٌ 
(۳) ينظر: المغني -)١55 /٤(‏ المبدع )٤۷ /٤(‏ - الإنصاف )۳۳۸/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ .)٠۸۷‏ 
(5) ينظر: المحلى (۷/ )٥( .)٥۳۷‏ ينظر: نيل الأوطار .)5١1١ /٥(‏ 
(6) ينظر: سبق تخريجه ص١18١.‏ 
(۷) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 
(۸) ينظر: بدائع الصنائع )١719/6(‏ - نيل الأوطار (0/ 569). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
ea iO»‏ :. 4ه 
التسعير إلزام للتجار ببيع السلعة بسعر المثل الذي يراعى عند تحليده 
مصلحة البائع والمشتري» فلا يكون فيه أكل لأموال الناس بالباطل”''. 


الوجه الثاني : أن قاعدة الأصل في عقود المعاوضات عدم 3 


إلا بالتراضي يستثلى منها مواضع يجمعها أنها إكراه بحق 0 ومنها : . 
الال لقضاء الذي الواجبيه. والتفقة الواحسةب.. 77 


الدليل الثالث : عن أنس وليه قال : غلا السعر على عهد رسول 
الله ية » فقالوا: يا رسول الله ا فقال : (إن الله هو المسعر 
القابض الباسط الرزاق» وإني لأرجو أن ألقى ربي وليس أحد منكم 
يطلبني بمظلمة في دم TE‏ 


الدليل الرابع : عن أبي هريرة أن رجلا جاء فقال : يا رسول الله 
سعر فقال : (بل أدعو)ء ثم جاءه رجل فقال : يا رسول الله» سعر 
فقال : (بل الله يخفض ويرفعء وإني لأرجو أن ألقى الله وليس لأحد 
عندي NT‏ 


)١(‏ ينظر: أحكام السوق» الدريويش ص۳۷۳ - التسعيرء الصالح ص۸٦٦۱‏ - التسعیرء آل حسين 
ص 4١‏ 

(۲) مجموع الفتاوى .)7١5/١5(‏ 

(۳) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم .)٠٤٠١١١(‏ وأبو داود في سننه كتاب البيوع» باب في 
التسعيرء برقم »)۳٤١١(‏ والترمذي في سننه» كتاب البيوع» باب ما جاء في التسعير» برقم 
»)١15(‏ وابن ماجة في سننه كتاب التجارات» باب من كره أن يسعرء برقم (۲۲۰۰)ء وقال 
عنه الترمذي: هذا حديث حسن صحيح › وصححه ابن الملقن» وقال ابن حجر : إسناده على 
شرط مسلم» وصححه الألباني. ينظر في تخريجه: مسند أحمد )٤٤٤/۲١(‏ - سنن أبي 
داود(0/ ۳۲۲) - سنن الترمذي (0977/7) - سنن ابن ماجة(7/ ۳۱۹)- البدر المنير (5 )٥١۸/‏ 
- التلخيص الحبير(٤ )١701//‏ - غاية المرام» الألباني ص ١45‏ 

)٤(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم .)۸٤٤۸(‏ وأبو داود في كتاب البيوع» باب في التسعير 
برقم »)۳٤٠١(‏ وأبو يعلى في مسنده برقم »)5907١(‏ والطبراني في المعجم الأوسط برقم 
.)٤۲۷(‏ والبيهقي في الكبرى برقم »)١١5177(‏ وقال عنه الهيثمي في المجمع : رجاله رجال = 


چ ۱ار 
oI‏ - ا ل 0 2 

ATR +‏ 1 نا ر دراس فِمّْهِية مُصَارئة 
وا 27 م اک ع يک 


چ ا ر 
وجه الدلالة من الحديثين : تظهر دلالة الحديثين على تحريم 
التسعير من الوجهين التاليين : 


الوجه الأول : أن الرسول ية امتنع عن التسعير» مع أن الصحابة 
طلبوا منه ذلك وتكرر الطلب منهم. ومع ذلك لم يسعرء فلو كان التسعير 

الوجه الثاني : أن الرسول بيه علل امتناعه عن التسعير بأنه ظلم» 
والظلم حرام» وعلى هذا يكون التسعير حراما”''. 

ونوقش هذا الاستدلال من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول: " أن هذه قضية معينة ليست لفظاً عاماً ""» وامتناع 
الرسول يي عن التسعير محمول على حالة خاصة وهي أن التجار في 
ذلك الوقت كانوا آهل صلاح» وكانوا يبيعون بأسعار مناسبة» والغلاء في 
ذلك الوقت لم يكن يرجع إلى جشع التجار وإنما كان ناتجاً عن قلة 

(۳) e م‎ 

السلع المعروضة وكثرة الطلب عليها 


الوجه الثاني : أن الرسول بيه لم ينه عن التسعير صراحة ولم 


= الصحيح» وحسن إسناده ابن الملقن وابن حجرء وصححه الألباني. ينظر: مسند أحمد 
)١17*/18(‏ - سنن أبي داود (0/ )۳۲٠-۳۲۰‏ - مسند أبي يعلى -)401/١١(‏ المعجم 
الأوسط )١175/1١(‏ - السنن الكبرى» البيهقي (59/5) - البدر المنير (5 /008) - مجمع 
الزوائد ٤(‏ / 44) - التلخيص الحبير (5 )١1758/‏ - صحيح الجامع الصغير .)047/١(‏ 

.)581-75٠9 /0( نيل الأوطار‎ - )۳٤ - ۳۳ سبل السلام (؟/‎ - )١1784/5( ينظر: المغني‎ )١( 

(۲) مجموع فتاوى ابن تيمية /١5(‏ ۳۲۳). وينظر: الطرق الحكمية ص75 7. 

(۳) التسعيرء الصالح ص١157١.‏ وينظر: أحكام السوق» الدريويش ص٤۳۷‏ - التسعير» آل حسين 
ص 46. 

(5) ينظر: المصادر السابقة نفس أرقام الصفحات. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
7/2 . 3 1 5 
فالأمر " يحتمل أن يكون هذا من تصرفاته كَل بمقتضى الأمانة» وأنه عليه 
الصلاة والسلام راعى المصلحة التي كانت تدعو إليها تلك الظروف"''. 


الدليل الخامس : ما ورد عن عمر طبه أنه مر بحاطب بسوق 
المضلى ٠‏ ون يديه اران فيهها ريت فال غ سر هما تسر 
له مُدّين لكل درهم» فقال له عمر وله : (قد حدّثت بعير مقبلة من 
الطائف تحمل زبيباً» وهم يعتبرون بسعرك» فإما أن ترفع في السعرء وإما 
أن تدخل زبيبك البيت فتبيعه كيف شئت» فلما رجع عمر حاسب نفسه» 
ثم أتى حاطباً في داره فقال له: إن الذي قلت ليس بعْرّمة”" مني» ولا 
فضاءء إنما هو شيء أردت به الخير لأهل البلد. فحيث شئت فبعء 
ركان ي 


مما يدل على المنع ين 
ونوقش هذا الأثر والاستدلال به من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أن هذا الأثر ضعيف ؛ لوجود انقطاع في سنده"'. 


.)٥٤١ /۲( حكم التسعيرء هيئة كبار العلماء بالمملكة العربية السعودية‎ )١( 

(۲) غرارتان: مثنى غرارة» وهي: وعاء من صوف» أو شعر لنقل التبن» والطعام»ونحوه» وهو 
يشبه العديلتين اللتين توضعان في جنب البعير» وتعدل كل واحدة منهما صاحبتها. ينظر: معجم 
ديوان العرب» الفارابي )4٩/۳(‏ - طلبة الطلبة ص 7٠١١‏ - المصباح المنير .)٤٤٤/۲(‏ 

(۳) العزمة: القوة والجد في الأمر. ينظر: تهذيب اللغة (۲/ 4۱) - لسان العرب (۱۲/ ۳۹۹). 

(6) هذا الأثر أخرجه بهذا اللفظ البيهقي في الكبرى برقم »)١١41//(‏ وابن كثير في مسند 
الفاروق» وهو مرسل لأنه من رواية سعيد بن المسيب عن عمرء وهو لم يسمع من عمر ضيه 
ينظر: السئن الكبرى» البيهقي (79/7) - مسند الفاروق» ابن كثير )”59/١(‏ - المحلى 
78/0 ة). 

(0) ينظر: المغني (5/ .)١"58‏ 

= هذا الأثر من طريق سعيد بن المسيب عن عمر وَنه؛ وسعيد بن المسيب لم يسمع من عمر‎ )١( 


د ا 
ا | لكل 1 زر دراک ونه مکو 


SEO FE‏ ت و لولس وو 

الوجه الثاني : أن هذا الأثر لو صح فإنه اجتهاد من عمر طض 
للمصلحة العامة» والمصلحة كما تكون فى ترك التسعير فى بعض 
الأحيان» فإنها تكون في الإلزام به في أحيان أخرى“ ۰ 

الدليل السادس : من المعقول. وذلك من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن الناس مسلطون على أموالهم» ولا يجوز أخذها 
بغير طيب أنفسهم إلا في مواضع معينة» وليس التسعير منهاء بل فيه 
حجر عليهم» وإضرار بهم» والإمام مأمور برعاية مصلحة المسلمين» 
وليس نظره في مصلحة المشتري برخص الثمن أولى من نظره في مصلحة 
البائع بتوفير الثمن”". 

ونوقش هذا الاستدلال : بأن الإمام يرعى مصالح كل الأمة» وليس 
من العدل أن يترك الإمام الفرصة للتجار في الاحتكار الاس 
بل من مصلحة المسلمين إجبار التجار على البيع بسعر المثل” ". 


الوجه الثاني أن السعير قك الا ا SE‏ 
البلد ؛حتى لا يجبروا على البيع بغير ما يريدون» وقد ي يمتنع أهل السوق 
من بيع ما لديهمء. أو إخفائه. فيفضي ذلك إلى اختلال قانون العرض 
والطلب» ويؤدي إلى خلل في الأنشطة الاقتصادية» وغلاء الأسعار 


5 62 
راتفا غ 


ده 'الأاتعيه التعماق بن المقرن على ألمت ينظ التمهين 9# 4۳١‏ := المحلى ا(۷ :)ب مقدمة 
ابن الصلاح ص78١.‏ 

.75١ص ينظر: أحكام السوق» الدريويش ص۳۷۹ - تسعير الدواء» الصواط‎ )١ 

(۲) ينظر: الاستذكار )١19١/8(‏ - المنتقى )۱۸/١(‏ - الحاوي الكبير )5٠١ ء٤٠٤۷ /٥(‏ - البيان 
(0/ 00( - المغني (5/ )١١5‏ - نيل الأوطار (0/ )7٠9‏ - تحفة الأحوذي (65/5). 

(۳) التسعيرء الصالح ص۷۳٦۱‏ - وينظر: التسعيرء آل حسين ص٩۱۱‏ - تسعير الدواء ص۲٤۲.‏ 

(5) ينظر: المغني (5/ )١15‏ - التضخم النقدي, المصلح ص۷١".‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
vg oor‏ 
ونوقش من الوجهين التاليين 
الوجه الأول: أن كون التسعير قد يترتب عليه شيء من الظلم لا 
يسو منعه بالكلية» بل الواجب تحري العدل في استعماله من أجل 
تحصيل المصالح المترتبة عليه" . 
الوجه الثاني : أن " السعر منه ما هو ظلم لا يجوز» ومنه ما هو 
عدل جائزء فإذا تضمن ظلم الناس وإكراههم بغير حق على البيع بثمن لا 
يرضونه أو منعهم مما أباحه الله لهم فهو حرام» وإذا تضمن العدل بين 
الا ان 027 
س ... فهو جار 1 
القول الثانى : أن التسعير جائز عند الحاجة إليه» وبهذا قال فقهاء 
ال وهو قول علد الال ووجه موجوح عند الا 
وعند الحنابلة"» وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية» وابن القيه”, 
وة كيان :العلهاء فى البملكة العرمة السهرونة > ورجحة عد هه 


)١(‏ ينظر: أحكام السوق» الدريويش ص٠8"‏ - التسعير» آل حسين ص۲٠١‏ -التضخم النقدي› 
المصلح ص۳۲۳ 

(۲) مجموع الفتاوى .)۳۱۳/۱٤(‏ 

(۳) وقد ذكر فقهاء الحنفية أن جواز ذلك إذا حصل تعد فاحش» وعجز الإمام أو نائبه عن صيانة 
حقوق المسلمين. ينظر: البدائع (5/ )١19‏ - الهداية ٤(‏ / ۳۷۷) - الاختيار )١11/5(‏ -تبيين 
الحقائق (5 /۲۸). 

)٤(‏ وذكر بعض فقهاء المالكية أن الجواز مقيد بغير الجالب» وبعدل الحاكم» وتحقق المصلحة. 
ينظر: الاستذكار (۸ / ۳۷۳) - عارضة الأحوذي (5 /24) - التاج والإكليل (5 /154) - 
المعيار المعرب .)55٠94/5(‏ 

(8) ينظر: الحاوي (158/0) - المهذب (55/7) - نهاية المطلب (7/5) - روضة الطالبين 


)8١١ /5(‏ 
() ينظر: الفروع (17/8/5) - الإنصاف ٤(‏ /۳۸). 
(۷) ينظر: مجموع الفتاوى (717/4). (۸) ينظر: الطرق الحكمية ص٤۳۷‏ - .٠۷١‏ 


(9) ينظر: حكم التسعير (۲/ )٠٠١‏ وقيدوا الجواز بشرطين: الأول: أن يكون التسعير فيما حاجته 
عامة لجميع الناس»› والثاني: ألا يكون سبباً لغلاء قلة العرض أو كثرة الطلب. 


a |‏ ھا 0 راسا ا 
حم 2 ر ر و 2 َ2 فمهية مقار 
OL ODS‏ 


الباحثين الغا 


وقد استدل أصحاب هذا القول فيما ذهبوا إليه بالأدلة التالية : 

الدليل الأول : عن ابن عمر ويا قال : قال رسول الله ويه : (من 
أعتق شركا له في عبد» فكان له مال يبلغ ثمن العبد قوم العبد عليه قيمة 
عدل» فأعطى شركاءه حصصهم» وعتق عليه العبد» وإلا فقد عتق منه ما 
)7 

وجه الاستدلال من الحديث : أن الشارع منع المالك أخذ زيادة 
على القيمة» وأوجب إخراج الشيء من ملكه بعوض المثل؛ لمصلحة 
تكميل العتق» وتقويم الجميع قيمة المثل هو حقيقة التسعير". 

ونوقش : بأن الحديث لا دلالة فيه على جواز التسعير ؛ لأن النبي 
ية إنما أمر بتقويم العبد بثمن المثل ؛ للضرورة من أجل تكميل الحرية» 
وهي حق لله“ . 

وأجيب : بأن الحديث جاء فيه اعتبار مصلحة الشريك الخاص› 
واعقتار ما الل اة اا 

الدليل الثاني : ما جاء في الحديث عن النبي نه أنه قال : (لا 


)١(‏ ينظر: التسعيرء الصالح ص۷۳٦٠‏ - التضخم النقدي» المصلح ص٤۳۲‏ - التسعير» نورين 
ص 17/8. 

(۲) الحديث أخرجه البخاري كتاب العتق» باب إذا أعتق عبداً بين اثنين برقم (؟70171): ومسلمء 
كتاب العتق» باب من أعتق شركا له في عبد برقم (١١9١).ينظر:‏ صحيح البخاري (۳/ )١55‏ 
- صحيح مسلم(۳/ )١1185‏ 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى (41/۲۸) - الطرق الحكمية ص 7/0 - 71/5. 

."/5 ينظر: الطرق الحكمية ص‎ )٤( 

(0) ينظر: المصدر السابق ص"77. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


5 باد ! 8 ET‏ 
ترو و رای 

وجه الدلالة : أن فى التسعير مراعاة لحق الناس وحق التجار» 
ودفعاً للضرر عن 0 بمنع تعدي التجار في الأسعار تعدياً فاحشاًء 
ودفع للضرر عن التجار بإعطائهم ثمن المثل”'". 

الدليل الثالث : اا ل الل وو ااا ات 
الصحابي الجليل حاطب , بن أبي بلتعة و ضيه حيث وجده يبيع الزبيب 
بالمدينة» فقال : كيف تبيع يا حاطب ؟ فقال ‏ مدين بدرهم» فقال : 
(تبتاعون بأبوابنا وأفنيتنا وأسواقنا وتقطعون في رقابنا ثم تبيعون كيف 
شئتمء بع صاعاً وإلا فلا تبع في سوقناء وإلا فسيروا في الأرض واجلبوا 
و و 
وجه الاستدلال : أن أمر عمر لحاطب بن أبي بلتعة وا بأن يبيع 


الصاع بدرهم نوع من التسعير»ء وعمر له سنة متبعة» وكان ذلك بمحضر 
من الصحابة. ولم ينكروا علیه» فكان اوناع 


2)5810( هذا الحديث أخرجه مالك في الموطأ مرسلا برقم (77,/68), وأحمد في مسنده برقم‎ )١( 
,)174١1( بن ماجة في سننه» كتاب الأحكام» باب من بنى في حقه ما يضر بجاره برقم‎ 

ET‏ برقم 7" والطبراني في الكبير برقم c(0‏ والبيهقي في 
الكبرى برقم (۱۱۷۱۷)ء وقال الحاكم : صحيح على شرط مسلمء وقال ابن العربي: أجمعت 
الأمة على صحة هذا الحديث» وقواه وحسنه بمجموع طرقه ابن رجب في جامعه» وصححه 
الألباني في الإرواء. ينظر: موطأ مالك )1١,/8/5(‏ - مسند أحمد (0/ )٠١‏ - سنن ابن ماجة 
(/877) - سنن الدارقطني )0١/5(‏ - المعجم الكبير (۲۲۸/۱۱) - السنن الكبرى» البيهقي 
(54/5) - المستدرك (55/0) - المسالك في شرح موطأ مالك (5/ )4٠١‏ - جامع العلوم 
والحكم (7/ ۲۱۰) - إرواء الغليل .)٤١۸/۳(‏ 

(۲) ينظر: التسعير الجبري» نزيه حماد ص”87 - التسعير في الإسلام» الشوربجي ص۲۷. 

(۳) هذا الأثر رواه عبدالرزاق في مصنفه في كتاب البيوع» باب هل يسعر ؟ برقم ,)١5405(‏ وهو 
مرسل» حيث لم يسمعه ابن المسيب من عمر وه. ينظر: المصنف»› عبدالرزاق (۸ )3١1//‏ - 
المحلى (4/ .)٤١‏ 

62 ينظر: إجمال الإصابة. العلائي ص ٤١‏ - 00 - التضخم النقدي ص ۹ - تسعير الدواء 
ص١٤۲‏ 


دلا ا 
الکن اض انا دراس فيه ا 
پو چو افر یی ووو ې 


«Of 
: ونوقش هذا الاستدلال من الأوجه التالية‎ 


الوجه الأول : أن هذا الأثر لا يصح عن عمر وله كما هو مبين 
في تخريجه. 

الوجه الثاني : أنه لو صح عن عمر فمعناه نهيه أن يبيع من المكاييل 
r‏ ا 


۲ : 5 
TET 


الدليل الرابع : من المعقول. وذلك من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : قياس التسعير على الاحتكار بجامع الظلم ومنع 
الناس من الوصول إلى شراء أقواتهم» فقد نهي عن الاحتكار ؛ لما فيه 
من ظلمء فكذلك التسعير يجب ؛ ئلا يفضي تركه إلى وفوع الظلم” ". 


الوجه الثانى : قياس جواز التسعير على الإكراه بحق فيما لو أجبر 
] لح || ا 


الوجه الثالث : : في جواز التسعير تحقيق لقاعدة تقديم المصلحة 
ال على ا فالتسعير مد انحاو ا 


() ينظر: المحلى (۷/ .)٥۳۸‏ 

(۲) ينظر: التسعيرء الصالح ص١717١-‏ حكم التسعيرء حلمي ص۲۹۸ - تسعير الدواء ص٥٤۲.‏ 

(۳) ينظر: الطرق الحكمية ص٤۷"‏ - أحكام السوق» الدريويش ص88" - التسعير» خولة الغامدي 
ص٤٦‏ . 

(5) ينظر: اختيارات شيخ الإسلام ابن تيمية» عبدالله آل سيف (1917//5). 

(0) ينظر: تبيين الحقائق (77//5) - تسعير الدواء ص”5١.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
4 بي ع 
3E‏ ۷ :38 


1 
مصلحة الآمة بإرخاء الأشعان للناس وحمايتهم من جشسع ا 


الوجه الرابع : في جواز التسعير تحقيق لقاعدة سد الذرائع » ووجه 
ذلك : أن ترك الحرية للناس في البيع والشراء بأي ثمن دون تسعير أمر 
مباح في الأصل» ولكنه قد يؤدي إلى الاستغلال والتحكم في ضروريات 
الناس» فيقضي هذا الأصل الشرعي بسد هذا الباب» وذلك بتقييد 
التعامل باشعا 0 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن جواز التسعير إذا تحقق به 
العدل بين الناس» واقتضته الحاجة» ويبقى على أصل المنع حين لا 
تكون هناك حاجة إليه» ولا تتحقق به مصالح الناس» ويؤيد ذلك ما 
يلي : 

أولاً : قوة أدلته» وسلامتها في الجملة. 

ثانياً : في هذا القول جمع بين أدلة النهي عن التسعير وأدلة جوازه. 
بأن يحمل النهي على الحالة العادية التي لا غلاء فيها ولا احتكار ولا 
ظلمء ويحمل الجواز على حالة الغلاء". 

ثالثاً : أن في هذا القول إعمالاً لمقاصد الشريعة» وتحقيقاً لمصالح 
الآمة» ودقعا للضيرن غن الناس ‏ . 


.٠٦۷۷ص ينظر: التسعير في نظر الشريعةء الصالح‎ )١( 

(۲) ينظر: اختيارات ابن تيمية الفقهية» آل سيف )١198/56(‏ - تسعير الدواء ص55 7. 
(۳) ينظر: حكم التسعيرء ماجد أبو رخية )718/١(‏ - تسعير الدواء ص57 7. 

2 ينطو : تسعير الدواء ص۷٤۲‏ . 


لش ارط ايخ رار 52 
ف س 
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الفرع الرابع : مدى جريان التسعير في العمل الطبيء والأدوية الطبية: 
ونحوها 

اختلف الفقهاء في الأشياء التي يجري فيها التسعيرء وخلافهم على 
الأقوال التالية : 

القول الأول : أن التسعير يجري فى أشياء مخصوصة, ولا يجري 
فى كل کی ر اعاب هذا القولاعتانوا فى اا غا ال وة ا 
کر فا خا آل ر اا 

الرأي الأول : أن التسعير يجري في المأكول فقطء وهو قول عند 
امالك 

ويمكن أن يستدل لهم : بأن حاجة الناس إلى المأكولات أكثر من 
غيرها فاختص التسعير بها" . 

الرأي الثاني : أن التسعير يجري في المأكولات والموزونات فقط› 
مطعومة كانت أو شي مطعومة» وهو ول ر المالكية”". 

واستدلوا : بأن المكيل والموزون مما يرجع فيه إلى المثل» فوجب 
حمل الناس فيه على سعر واحد بخلاف غيرهما فإنه إنما يرجع فيه إلى 
القيمة» وعدم تماثله يوجب عدم حمل الناس فيه على سعر بو اعد 

الرأي الثالث : أن التسعير يجري في القوتين قوت البشر والبهائم. 


وهو قول || يي" ود 5 الشافعية29) 


)١(‏ ينظر: المنتقى /٥(‏ ۱۸) - التيسيرء المجيلدي ص :١‏ وما بعدها. 
(۲) ينظر: تسعير الدواء ص۹٤۲.‏ 

(۳) ينظر : المنتقى (18/60) - التيسير» المجيلدي ص١0.‏ 

.)١19/6( ينظر: المنتقى‎ )٤( 

(6) ينظر: الهداية )۳۷۸/٤(‏ - تبيين الحقائق (78/5) - الفتاوى الهندية (۳/ .)7١5‏ 
(0) ينظر: فتح العزيز /٤(‏ ۱۲۷) - روضة الطالبين (۳/ )5١7‏ - كفاية النبيه (۹/ ۲۸۳). 


الباب الثائلث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


fag gano 

واستدلوا على ذلك : بأن الضرر في الأعم الأغلب إنما يلحق 
الناس في القوتين دون غيرهما'. 

ونوقشت هذه الآراء : بأن الضرر اللاحق بالناس من غلاء الأسعار 
يتحقق في غير المكيل والموزونء والأقوات» والمأكولات» وقد تكون 
حاجة الناس إلى التسعير في غيرها أشدء والتسعير شرع لإزالة الضرر عن 
الناس» ولا يتحقق ذلك إلا بشموله كل ما يحتاج إليه الناس في 
حياتهم” '". 


القول الثاني : أن التسعير يجري في كل ما تعم إليه حاجة الناس. 
ويلحق العامة الضرر بتاك التسعير فيه » وهو قول عند ا ووجه 
عند الشافعية”*'» واختيار ابن تيمية” ٠‏ وابن القيم'"': وعدد من الباحثين 
الميفا مي 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : أن الحجر يجوز إذا عم الضررء كما في الحجر 

)١(‏ ينظر: أحكام السوق» الدريويش ص۳۹۳ - التسعیر» آل حسين ص۳۹٠‏ - التسعيرء نورين 
ص۱۸۲ . 

(۲( ينظر: التسعير» آل حسين ص۱۳۹ - تسعير الدواءء الصواط ص۹٤۲‏ . 

(۳) ينظر: حاشية ابن عابدين .)5١١/5(‏ 

.)۳۹۲ /۲( مغني المحتاج‎ - )٤١١/۳( ينظر: روضة الطالبين‎ )٤( 

() ينظر: مجموع الفتاوى (۲۸/ ۸۷). 

(0) ينظر: الطرق الحكمية ص۷٦".‏ 

(۷V)‏ ينظر: أحكام السوق. الدريويش ص٤۳۹‏ - التسعير» آل حسين ص۳٤۱‏ - التسعيره نورين 
ص187. 

(۸) ينظر: حاشية ابن عابدين (0/ /ا710). 


ةل مسسس» ظ 
SEV 8‏ مت : 


+O 
الدليل الثانى : : الاعتبار بحقيقة ضشقة بحقيقة الضرر. فإن الضرر يحصل بغلاء‎ 
سعر ما تعم إليه الحاجة من الأقوات: وحاجة الناس إلى بعض المنافع‎ 
والخدمات قد تكون أشد من حاجتهم إلى الأقوات"''.‎ 
الراجح : القول الثاني المتضمن أن التسعير يشمل كل ما تعم‎ 
: الحاجة إليه» ويؤيد ذلك ما يلي‎ 
أولاً : قوة أدلته» واتفاقها مع عمومات أدلة التسعير التي ليس فيها‎ 
مقاصد الشريعة وقواعدها العامة في جلب المصالح ودفع المفاسد".‎ 
وعليه فإن التسعير يدخل هذ في العمل الطبي› وأجور الأطباء‎ 


والآدوية الطبية ونحوها. 


ری على ما م من جو 'السمعير غ تفضا ال اة 
أجور الأطباء. وأثمان الأدوية» ونحوها وذلك إذا تحققت الشروط 
التالية : 


الشرط الأول : أن يكون التسعير فيما حاجته عامة لجميع الناس. 
بمعنى أن تظهر الحاجة إلى نوع من أنواع التطبيب أو أكثر والذي ارتفع 


< 
60 ينظر: التسعيرء اللجنة الدائمة (108/0) - أحكام السوق. الدريويش ص٤۳۹‏ - التشعير ) 


6 ينظر : تسعير الدواء. الصواط ص۹٣۲۰‏ . 


الىابت الثالث: الآثار المترتىة العقد ١‏ 
ب ر المترتبة على لطبي ع 
0٥۷١ Sê‏ 


o 1‏ 
العرض» وكثرة الطلب» بحيث لا يكون سبب ذلك كثرة الخلق. أو قلة 
عدد الأطباء بما ليس لأحد فيه يد. 

الشرط الثالث : أن يتم تحديد العوض من قبل لجنة تتضمن عدد 
من الخبراءء ضماناً لعدالة التحديدء ودرءاً لشبهة التواطؤ. 

الشرط الرابع : أن يكون تحديد الأجور مرضياً به من قبل الأطباء 
العا ست بكرن اح مرل ل :ركس هول اطاط > وم راغا 
لمصالح جميع الأطراف"''. 

أما عند عدم توفر هذه الشروط السابقة أو اختلالها فيبقى المنع من 
تحديد أجور الأطباء هو الأصل ؛ لأن الجواز جاء لمصلحة معينة وعند 
انعدامها يتم البقاء على الأصل. 


1 


و 


(۱) ينظر: أحكام السوق› الدريويش ص۳۸۹ - الشعي: ) آل حسين ص۲۸۱ - ۲۸۳ - نظرية 
التسعير الجبري» الربابعة ص44 - أضواء على أجرة الطبيب ص٤٥۲‏ - تسعير الدواء» محمد 
الصواط ص۷٣٦۲‏ - 558. 


س اھا ا ر 
e‏ 0 ۹ 8 راء دراس وھ فِمّهيّة مَمَاريَة 
وغ DE‏ م کر 


ao SEXT 8 


اللاي التاسع 


حكم أخذ العوض من شركات التأمين في العقد الطبي 


سأتناول في هذا المطلب في الفروع التالية 


يفرق بعض الفقهاء والباحثين في عقد التأمين عند بيان تعريفه بين 
التأمين كنظام. أو نظرية» وبينه كعقد. أو ا وسأبين ذلك فيما 


المعاوضة» غايته التعاون على ترميم أضرار المخاطر الطارئة» بواسطة 

هيئات منظمة» تزاول عقوده بصورة فنية» قائمة على أسس وقواعد 
(Dam,‏ 

إحصائة" . 


ع 


ثانياً : تعريفه كعقد أو تطبيق: عقد يلتزم المَوّمُن بمقتضاه أن يؤدي 
إلى المُوَّمّنَ له أو إلى المستفيد الذي اشترط التأمين لصالحه مبلغاً من 
المال» أو إيراداً ف أو أي عوض مالى آخرء فى حالة وفوع 


)١(‏ ينظر: الوسيطء السنهوري (۷/ )1١85‏ - نظام التأمين» مصطفى الزرقا ص٠۲‏ - حكم 
الشريعة الإسلامية في عقود التأمين» حسان ص١١‏ -نظام التأمين» فيصل مولوي ص١٠ ٠١-‏ 
- التأمين الاجتماعي» عبداللطيف محمود ص۲۹ - أحكام التأمين الصحي» عبدالله آل سيف 
ص8 1. 

(۲) نظام التأمين» الزرقا ص١"5.‏ وينظر: الوسيطء السنهوري )٠١817/17(‏ - التأمين الاجتماعي 
ص8 7. 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


Eo 4 o> 

الحادث» أو تحقق الخطر المبين بالعقد» وذلك نظير قسط» أو أية دفعة 
1 )0( 

مالية أخرى يؤديها المؤمن له للمؤمن 


وبهذا التعريف أو قريب منه عرفته معظم قوانين ع الدول العربية» 


وعرفه بذلك جملة الباحثين في عقد التأمين 00 
الفرع الثاني: أنواع التأمين : 
والتأمين ينة ينقسم إلى أقسام متعددة باعتبارات متعددة أبرزها ما يلي : 


الاعتبار الأول : باعتبار موضوع عقد التأمين» وينقسم بهذا الاعتبار 
إلى ثلاثة أنواع : التأمين التجاري» والتأمين الاجتماعي» والتأمين 
التعاونى 


الاعتبار الثاني : باعتبار محل عقد التأمين» وينقسم بهذا الاعتبار 
إلى الأنواع التالية : التأمين على الأشياءء والتأمين على الأشخاص. 
والتأمين على الو 


وعند النظر في التأمين الصحي يتبين أنه يندرج تحت النوع الثاني 


.)3١85 /7( ينظر: الوسيطء السنهوري‎ )١( 

(۲) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص١7‏ - عقد التأمين» حسني ص9-١١‏ - حكم الإسلام في 
التأمين» علوان ص" - التأمين بين الحل والتحريم» عيسى عبده ص١7‏ - التأمين الإسلامي» 
عبدالسميع البصري ص۷ - عقد التأمين التجاري» العروان ص8" - التأمين وأحكامه. ثنيان 
ص۳۹ - التأمين الاجتماعى» محمود ص١-75,‏ ه” - الخطر والتأمين» رفيق المصري 
ص ل" - عقد التأمين» عبدالله النجار ص١7.‏ 

(۳) ينظر هذا التقسيمات في المصادر التالية: الوسيط» السنهوري (۷/ )٠٠١١‏ - نظام التأمين» 
الزرقا ص 176-١75‏ التأمين بين الحل والتحريم» عبده ص۲۹۰۲۷- حكم الشريعة في عقود 
التأمين» حسان ص75 78- عقد التأمين» النجار ص۷۸-٤۸‏ - التأمين الاجتماعي» محمود 
ص57- 88 - التأمين التعاوني» العجلان ص۲٥‏ - ٠١‏ - التأمين» الدسوقي ص8١-45-‏ 
التأمين» ثنيان ص١7 -۸٤-‏ نظام التأمين» مولوي ص .١70‏ 


ا 1 
۳ 35 ی 44 

Na:‏ 0 لا زر دراسةفِتْهيَهُمْصَارَة 
مع 7 م کک ا 


Og E Rove RÊ 
من القسم الثاني» وهو التأمين على الأشخاص» وحيث إنه هو المقصود‎ 
: الح نسكون الجذت عه فعا بل‎ 

أولاً : تعريف التأمين الصحى : 

عرف التأمين الصحى بعدد من التعريفات أبرزها ما يلى : 

التعريف الأول : عقد بموجبه يدفع المؤمّن له أقساط التأمين 
للمؤمُن» ويتعهد الموّمّن فى حالة ما إذا مرض الموّمّن له فى أثناء مدة 
التأمين» بأن يدفع له مبلغاً معيناً» دفعة واحدة» أو على أقساط» وبأن 
يرد له مصروفات العلاج› والآدوية. كلها. أو ا 

التعريف الثاني : اتفاق يلتزم بموجبه شخصء أو مؤسسة تتعهد 
تلتزم تلك الجهة بتغطية العلاج أو تغطية تكاليفه خلال مدة معينة"" . 

والتعريفان متقاريان. 

ثانياً : أنواع التأمين الصحي : 

ينقسم التأمين الصحى إلى الأنواع التالية : 

النوع الأول : التأمين الصحي التجاري» ويقصد به : اتفاق يلتزم 
بموجبه شخص › أو مؤسسة تتعهد برعايته › بدفع مبلغ محدد» أو عدد من 
الأقساط لجهة معينة» على أن تلتزم تلك الجهة بتغطية العلاج» أو تغطية 
)١(‏ ينظر: الوسيطء السنهوري (۷/ ۱۳۷۷ - 1778) - التأمين الصحيء الفنيسان ص٠٠۲‏ - 

التأمين الصحي الترتوري فض 154 بت التأمين الصحي . فلمبان ص١"‏ - ۲۸ - التأمين الصحي › 

الألفي ص۳۳ - التأمين الصحي»ء حيدر ص۷۷ - أحكام التأمين الصحي التعاوني» آل سيف 


ص4 5. 
(؟) ينظر: قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي رقم )١1/1( )١59(‏ الدورة )١1(‏ السنة (4757١ه).‏ 


95/0 | qo o> 
کال اال مه س‎ 

النوع الثاني : التأمين الصحي التعاوني» ويقصد به : "عقد بين 
جماعة» على التبرع بمقادير متساوية» أو متفاوتة ؛ بغرض علاج من 
يمرض منهم› من هذه الأموال "". 

النوع الثالث : التأمين الصحي الاجتماعي» ويقصد به : قيام 
الدولة» أو الجهة التي يتبعها العامل باستقطاع جزء من راتبه ؛ لتدفعه له 
في صورة رعاية طبية شاملة عند حاجته لذلك”". 


الفرع الثالث : حكم التأمين الصحي : 

تبين أن التأمين الصحي قد يكون تجارياً. وقد يكون تعاونياً» وقد 
يكون اجتماعياً. وسأبين فيما يلي حكم كل نوع من هذه الأنواع بعرض 
ea‏ 
أ - حكم التأمين الصحي التجاري : 

إذا كان التأمين الصحي تأميئاً تجارياً فإنه يجري فيه الخلاف الفقهي 
في حكم التأمين التجاري» والخلاف فيه على قولين : 

القول الأول : أن التأمين التجاري جائز»ء وأبرز من قال به : 
مصطفى الزرقاء وعبدالوهاب خلاف» وعلي الخفيف» ومحمد يوسف 
وو 
)١(‏ ينظر: قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي رقم )١5/19( )١59(‏ الدورة )١5(‏ السنة .)0١575(‏ 
(۲) التأمين الصحيء الترتوري ص7١٠.‏ 
(۳) الرعاية الصحية والتأمين الصحي» عبدالحكيم عثمان ص08. 
(54) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص۲۹ - التأمين» عيسى عبده ص٠٠۲‏ - حكم الإسلام في 


التأمين. علوان صه - التأمين الإسلامي بين النظرية والتطبيق ص7١ ١9-‏ - التأمين» 
الدسوقى ص 6١٠‏ - عقد التأمين». حسنی ص٥۲‏ - ۲۷ - عقد التأمين» النجار ص ١86١‏ = 


هل 1 : 
ۋۇس 
Eo" 8‏ : كه 


وهناك من خص بالجواز التأمين الصحى التجاري”'. 

وقد استدلوا على ذلك بما يلى : 

أولاً : من الكتاب والسنة 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : قال تعالى : هو الى خی ککم بَا فى الْأَرْضٍ 
جميعًا# [البَقَرَة: 14]. 

وجه الدلالة : أن الله سبحانه خلق ما في الأرض ؛ لينتفع بها 
الناس» مما يدل على أن الأصل فى الأشياء الإباحة» ومنها العقودء 

5 ع (۲( 

ويدخل في ذلك عقد التأمين بكل صوره' . 

ونوقش : بأن إباحة العقود مقيدة بعدم تعارضها مع أصول الشريعة 
وأحكامهاء والأصل فى العقود الإباحة إلا ما دل الدليل على تحريمه» 


ضقن الامو قل جات ادل هه ويح" 
الدليل الثاني : قال تعالى : «#وَتَمَاونوا عل أليرَ ِرَ وَاللَقَوى و عاونا عل 


لانو وَالْمدُوَنِ # [المّائدة: ۲]. 
وجه الدلالة : أن في الآية حث على التعاون بين المسلمين› 


= -التأمين الاجتماعى ص5٠"‏ -۳۰۹ - التأمين وأحكامه., الثنيان ص۷٥۱‏ - ١68‏ - عقد 
التأمين التجاري» العروان ص١”‏ - الإسلام والتأمين» الفنجري ص١8‏ - الخطر والتأمين» 
رفيق المصري ص١9‏ - نظام التأمين» مولوي ص۲۱ - التأمين الصحی» حيدر ص184١-‏ عقد 
التأمين التجاري»› آل الشيخ ص٤‏ ۳۰ - أحكام التأمين الصحى التعاونى› آل سيف ص٣۱۷‏ . 

.5١١ص التأمين الصحىء الفنيسان‎ )١( 

(۲) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص 0 7 -735 - عقد التأمين» النجار ضر »277 أحكام التأمين» 
الثنيان ص۷٣١٠‏ - التأمين الصحىء مراد ص185. 

(۳) ينظر: عقد التأمين» النجار ص١7"‏ - أحكام التأمين» الثنيان ص688١.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبى 
CE‏ 777-سسسسسسسسل CLAD‏ 
وترغيب فيه» والتأمين التجاري فيه تعاون على دفع الكوارث وترميم 
آثارهاء فيكون جائزاً مرغباً فيه”'". 


ونوقش من الأوجه التالية : 


الوجه الأول: أن التأمين التجاري لا يقوم على مبدأ التعاون. بل 
هدفه المعاوضة المالية. والمنفعة الشخصية. 


الوجه الثاني : أن التعاون في رفع الكربات إنما يكون معتبراً إذا 
كان بالوسائل المباحة شرعاء والتأمين التجاري مشتمل على جملة من 
المحرمات» فلا يكون داخلاً فى التعاون الشرعى المندوب إليه". 


الدليل الرابع : قال تعالى: تایا أربت اما لا تَأكُلوًا انرک 
ْم بالکطل إل أن تكرت ےرہ عن راض نکچ ااء: 14]. 


الدليل الخامس : عن عمرو بن يثربي یه قال: قال رسول الله 
یه : (لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا ما طابت به نفسه)”". 


وجه الدلالة : أن طريق حل المال أن تسمح به نفس باذله من 
خلال التراضي» والتأمين يتراضى فيه الطرفان على أخذ مال بطريق 
مخصوص ›فیکون حلا ل 


ونوقش : بأن الإطلاق الوارد فى هذه الأدلة مقيد بما جاء فى 


)١(‏ ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص١‏ ص 55-560 - نظام التأمين» مولوي ص۳٥‏ - التأمين» 
الثنيان ص 0 .7١‏ 

(۲) ينظر: التأمين» الثنيان ص١7‏ - 73١١‏ - التأمين الصحي» عثمان ص45-460. 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص١18.‏ 

(5) ينظر: عقد التأمين» النجار ص١7"‏ - التأمين الصحي» مراد ص87١.‏ 
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N‏ الخ ری دراس هيه نتر 
عل مھ 


SE‏ 0۷۸ و للم ووی 
والتراضي على المحرم لا يبيحه 

ثانياً : من القياس» والمعقول : 

استدل المجوزون للتأمين التجاري بعدد من الأقيسة» من أهمها ما 


يلي : 


يف 


ر 


أ - قياس عقد التأمين على عقد الموالاة» والذي يقصد به قول 
الرجل للآخر : ترثني إذا مت» وتعقل عني إذا جنيت”"'» ووجه الشبه 
بين عقد الموالاة وعقد التأمين : أن كلا منهما يشتمل على التزام 
بالموجب المالي الناشيء عن مسؤولية أحد عاقديه» فالمُوّمن في عقد 
التأمين يتحمل 5 الت له الأحداث المؤمن ضدها مقابل لاط 
والمسلم في عقد الموالاة يتحمل جنايات حليفه مقابل إرثه إياه' ". 


ونوقش هذا القياس من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أن هذا قياس على أصل مختلف فيهء فإن عقد 
الموالاة مختلف فى الإرث به”2. 


)١(‏ ينظر: عقد التأمين النجار ص9١"‏ - التأمين» الثنيان ص۷٥١٠‏ - ١08‏ - التأمين الصحىء مراد 
ص/1817١.‏ ْ 

(۲) ينظر: التعريفات ص5١"‏ - المصباح المنير (۲/ )1۷١‏ - المطلع ص۲٠".‏ 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص9ه - حكم الإسلام في التأمين» علوان ص١٠‏ - التأمين 
وموقف الشريعة منه» الدسوقي ص97 - نظام التأمين وموقف الشريعة منه» مولوي ص۲۳ - 
التأمين وأحكامه. الثنيان ص١18١-‏ عقد التأمين» النجار ص٤۳‏ - الخطر والتأمين» رفيق 
المصري ص٥٤‏ . 

(5) اختلف الفقهاء في حكم التوارث بعقد الموالاة» فذهب أبو حنيفة إلى التوارث به» وذهب جمهور 
الفقها إلى عدم التوارث به. ينظر : أحكام القرآن» الجصاص (۳/ )١417/-١16‏ - المبسوط(8/ )١١۳‏ 
- بدائع الصنائع )۱۷١ /٤(‏ - أحكام القرآن» ابن العربي )٥۲۹/١(‏ - المقدمات 
الممهدات(۱۲۹-۱۲۸/۳) - الحاوي(19/8١١1-١١1)‏ - نهاية المطلب (۸/۹) - فتح العزيز 
)٤٤ 0‏ -المغني (5/ )٤٤١‏ - الشرح الکبیر(۷/ )٠٠١‏ - المبدع (۰/ ۰۳۱۹ .)۳۸١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


o> 

الوجه الثاني : أن عقد الموالاة يقوم على النصرة» والحماية» وهو 
من عقود التبرعات التي لا يؤثر فيها الغرر بخلاف عقد التأمين فهو يقوم 
على المعاوضة» وعقود المعاوضات تتأثر بالجهالة والغرر”. 

وأجيب : بأن الذين يقيسون عقد التأمين على عقد الموالاة يرون 
صحة عقد الموالاة» وبأن عقد الموالاة يتأثر بالغرر كغيره من العقوه”". 

ب - قياس عقد التأمين على ضمان خطر الطريق». والذي يقصد 
به فول الرجل لاخر اسلك هذا الطريق فاه أمن» فإن كان خرف 
وال مالك فأنا ناف “ا ووجه الشبه بين عقد التأمين وضمان خطر 
الطريق : أن التزام المؤمن بضمان المستأمن عند وقوع الخطر كالتزام 

„ )4( 
ونوقش هذا القياس من الأوجه التالية : 


سج 
24 80۹ 


الوجه الأول : أن هذا قياس مع الفارق ؛ لاختلاف العلة الجامعة 


في الإتلاف» بينما هي في عقد التأمين الالتزام بدفع الأقساط. 


الوجه الثانى : أن ضمان خطر الطريق من عقود التبرعات» بخلاف 


(۱) ينظر: التأمين» عيسى عبده ص ١9١ - ١4:0‏ - التأمين» الدسوقي ص 41-40 - نظام التأمين» 
مولوي ص 50-47 - التأمين» الثنيان ص87١-187‏ - عقد التأمين» النجار ص٤٤۳‏ - 56". 

(۲) ينظر: عقد التأمين التجاري» آل الشيخ ص ۲۹۳ - ۲۹٤‏ - التأمين الصحي» مراد ص۲۲۲ - 
۳ 

)۳( ينظر : المحيط البرهاني (1//5١٠ه-0:08)‏ - درر الحكام شرح الغرر )۰0/۲( - مجمع الأنهر 
(؟/5١)‏ - حاشية ابن عابدين (5/ )١7٠١‏ - الفتاوى الهندية (۳/ ۲۷۷). 

(5) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص٠٠‏ - حكم الإسلام في التأمين» علوان ص١٠- ١١‏ - 
التأمين» الدسوقي ص١7‏ - نظام التأمين» مولوي ص۲۷ - التأمين» الثنيان ص١5١-‏ عقد 
التأمين» النجار ص۷"". 


اھ اھ ا ا ہے ہے 
E‏ ۹ نا زر دراسة مهي مار 
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ال : 8 
ير 


التأمين فهو من عقود المعاوضات» والعوض فى الضمان يفسده» بخلاف 
العوض فى عقد التأمين فإنه لا يفسده”. 


ج - قياس عقد التأمين على عقد الحراسة . والذي يقصد به : 
القيام على حفظ الشيء. وصيانته» وحمايته» وتحقق السلطة الفعلية في 
الاستعمال» والرقابة» والتوجيه ٠»‏ ووجه الشبه بين عقد التأمين وعقد 
الحراسة : أن الجهد المبذول من الحارس في عقد الحراسة مقصوده 
تحقيق الأمان» وكذلك المال المبذول في عقد التأمين مقصوده تحقيق 
الأمان» وحيث إن عقد الحراسة من عقود الإجارة الجائزة فكذلك عقد 
التأمين يعتبر عقداً جائز 7" . 


ونوقش : بأن هذا القياس قياس مع الفارق ؛ لأن الأجرة في عقد 
الحراسة إنما هي مقابل العمل» وليس الأمان» فالحارس يستحق أجرته 
عند قيامه بالحراسة» سواءً تحقق الأمان أم لم يتحقق. وكذلك الأقساط 
في عقد التأمين فإنها في مقابل مبلغ التعويض» وفي كلا العقدين لم يكن 
الأمان محلا للعقد”*“. 


وأجيب : بأن الأمان يصلح محلا لعقد المعاوضة”". 


د - قياس عقد التأمين على عقد المضاربة» ووجه الشبه بين عقد 


)١(‏ ينظر: التأمين» الدسوقي ص١۷‏ -7/ - نظام التأمين» مولوي ص:3- التأمين» الثنيان 
ص .١15١‏ 

(۲) ينظر: المصباح المنير )١179/1١(‏ - لسان العرب (58/5) - معجم اللغة العربية المعاصرة 
)٤۷١/١(‏ - معجم لغة الفقهاء ص۱۷۷ - الموسوعة الفقهية الكويتية (۱۷/ )١56‏ (۲۲/ ۷۷). 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص۳٥‏ - نظام التأمين» مولوي ص77- ۲۸ - التأمينء الثنيان 
ص .١160‏ 

(5) ينظر: نظام التأمين وموقف الشريعة منه» مولوي ص -2١‏ التأمين وأحكامه, الثنيان ص١١٠.‏ 

(0) ينظر: عقد التأمين التجاري» آل الشيخ ص50 - 795. 


94/8 || 77س سس يي‎ go> 
التأمين وعقد المضاربة : حصول الانتفاع في كل من العقدين» ففي عقد‎ 
المضاربة يدفع صاحب المال رأس مال المضاربة ا المضارب ؛ ليتجر‎ 
به» والربح بينهما حسب اتفاقهماء وفى عقد التأمين يدفع المؤمن لهم‎ 
أقساط التأمين ؛ ليتاجر بها المؤمن». ويكون مبلغ التأمين الذي يدفعه‎ 
التي يدفعها المؤمن لهم هي ربح المؤمن. ويما أن المضاربة جائزة‎ 
شرعاء فكذلك يجوز التأميه”.‎ 

ونوقش هذا القياس : بأنه قياس مع الفارق ؛ حيث يفارق عقد 
المضاربة عقد التأمين فيما يلى : 

الفرق الأول : أن رأس المال في عقد المضاربة يكون ملكا 
لصاحبه الذي دفعهء أما في عقد التأمين فإن ما يدفع من مال يكون ملكا 
لشيركة العامين:: 

الفرق الثاني : أن الربح الناتج في عقد المضاربة للشركاءء بينما 
يكون الربح في عقد التأمين للشركة. 

الفرق الثالث: أن الورثة في عقد المضاربة يستردون مال مورثهم 
ونصيبه من الأرباح» ولا يملك المضارب منه شيئاء أما الورثة في عقد 
العامين انهم لا ستردون شيعا فين الأقشاط ».ولا يستحقون ميلم 


(۱) ينظر: عقد التأمين» حسني ص 0 ١‏ _- الإسلام والتأمين» الفنجري ص۸٥‏ - عقد التأمين 
التجاري» العروان ص٤۳‏ - ٠١‏ - التأمين» الثنيان ص۱۷۸ - عقد التأمين» النجار ص۳۲۳ - 
0 


(۲) ينظر: التأمين» الدسوقي ص۷۹ - عقد التأمين» حسني ص۲۱ - ۲٤‏ - عقد التأمين التجاري› 
العروان صه” - ۳١‏ - التأمين» الثنيان ص۱۷۹ - 18٠‏ - عقد التأمين» النجار ص77". 


ےا اھ | هاي يو م سے ےرہ ہے 
Ge‏ ی ان ر دراسةنِنِيَة نكا 


ه - قياس عقد التأمين على عقد الجعالة» ووجه الشبه بين عقد 
التأمين وعقد الجعالة : أن الجاعل في عقد الجعالة يلتزم بدفع مال لمن 
يقوم له بعمل معين كرد الشيء الضائع ونحوه» وفي عقد التأمين يلتزم 
المؤمن بدفع مبلغ التأمين للمؤمن له إذا قام بعمل معين هو دفع 
الأقساطء والجهالة والغرر يغتفران في عقد الجعالة»فكذلك يغتفران في 
عقد التأمين الصحى التجاري. وعفد الخال جار رع ازن عد 
التأمين يعتبر عقداً جائ . 

ونوقش هذا القياس من الأوجه التالية : 

أن هذا قياس مع الفارق» حيث إن هناك فروقاً بين عقد الجعالة 
وعقد التأمين أبرزها ما يلي : 

الفرق الأول : العمل في عقد الجعالة ليس مقصوداً لذاته» بينما 
القسط في عقد التأمين مقصود لذاته. 

الفرق الثاني : العامل في عقد الجعالة يقوم بعمل فيه جهد وكلفة› 
بخلاف المستأمن في عقد التأمين. 

الفرق الثالث : الجاعل في عقد الجعالة يدفع العوض بعد تمامه 
دون أي احتمال» أما في عقد التأمين فإن المستأمن يدفع كامل 
الأقساطء وقد لا يأخذ عوض ما دفعه من أقساط”"“. 


وأجيب : بأن الجعالة فيها غررء وقد أجازها جمهور الفقهاءء ولا 


)١(‏ ينظر: التأمين» الدسوقي ص١٠٠‏ - التأمين» الثنيان ص58١-‏ 159 - عقد التأمين» النجار 
ص٤۳‏ - التأمين الصحى» الألفى ص١4 ٤٤-‏ - التأمين الصحى» الفنيسان ص٤٠۲‏ - 
التأمين الصحى» مراد ص97١.‏ 

(۲) ينظر: التأمين» الثنيان ص ١59‏ - عقد التأمين» النجار ص٤٣‏ - التأمين الصحى» مراد 
ص98١.‏ 


BEY FÊ GO» 
ور ب عد ل و00 فإن المجعول له قد يعثر‎ 
على الشيء بجهد قليل» ويستحق المجعول له‎ 

و - قياس عقد التأمين على العاقلة. والعاقلة يتقصد بها : عشيرة 
الرجل» وأهل ديوانه» الذين يحملون معه في دية الط ووجه الشبه 
بين عقد التأمين وبين العاقلة : أن نظام العاقلة قد أقره الشارع. وألزم 
العاقلة بتحمل دية الخطأ ؛ لما فى ذلك من المصلحة والتعاون» والتأمين 
التجاري يقوم بذلك” ". 

ونوقش من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن قياس عقد التأمين على نظام العاقلة قياس مع 
الفارق ؛ حيث إن نظام العاقلة يفارق عقد التأمين في كونه ليس بعقد بل 
هو نظام تناصر بين العصبات» ويقوم على مبدأ التعاون» بخلاف عقد 
مبداً المعاوضة والتكسب. 

الوجه الثاني : أن المصلحة التي قدرها الشارع لا يمكن أن تتحول 
إلى مفسدة إذا حققها الناس بطريق التعاقد بأوجه مباحة» أما إذا اختلطت 


المصالح بالمفاسد ولم يمكن تخليص المصالح من المفاسد فتمنه”* 


.١198 ينظر: الخطر والتأمين» المصري ص١٠٠ - التأمين الصحي» مراد ص‎ )١( 

(۲) ينظر: المغرب (۲/ )۷١‏ - التعريفات ص۱۸۸ - حلية الفقهاء ص95١‏ - تحرير ألفاظ التنبيه 
ص١١”‏ - المطلع ص۹٤٤‏ - معجم لغة الفقهاء ص١71.‏ 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص۲٦‏ - نظام التأمين» مولوي ص70-75 - التأمين» الدسوقي 
ص١١٠‏ - عقد التأمين» النجار ص55" - التأمين» الثنيان ص١۱۸‏ - الخطر والتأمين› 
المصري ص 4. 

)٤(‏ ينظر: نظام التأمين» مولوي ص٦٤‏ - ٤١‏ - التأمين» الدسوقي ص7١١- 1١‏ - عقد التأمين» 
النجار ص55" - ۳٤۷‏ - التأمين وأحكامه. الثنيان ص ١186‏ - 185. 


سم اھ اھ اا ل وى ےر بے 
SELON SE‏ ا 


كل وجهء بل يكفي في القياس الشرعي مجرد التشابه» وهو متحقق بين 
نظامي التأمين والعاقلة”''. 

و ح- قياس التأمين على نظام معاشات التقاعد. ويقصد بنظام 
العام فى حياته. أو لورثته والمستحقين عله TET‏ ووجه الشبه 
بين عقد التأمين ونظام التقاعد : أن الشخص فى نظامى التأمين والتقاعد 
يدفع قسطا ضئيلا دوريا لا يدري كم يستمر في دفعه» وكم يبلغ مجموعه 
عند التقاعد» وفى كليهما يأخذ الشخص أو أسرته مقابل ذلك القسط 
مبلغاً كبيراًء ونظام التقاعد جائز ؛ لما فيه من مصلحة عامة فكذلك عقد 
DD f,‏ 
التامين 

ونوقش : بأن هذا قياس مع الفارق ؛ فعقد التأمين يختلف عن نظام 
التقاعد من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن نظام التقاعد محل خلاف بين الفقهاءء والقياس 
على أصل مختلف فيه محل خلاف. 

الوجه الثاني : أن نظام التقاعد لا يقصد من ورائه الربح والتكسب 
بخلاف عقد التأمين. 


الوجه الثالث : أن نظام التقاعد يغلب عليه جانب التبرع› وتبرمه 


)١(‏ ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص٤٩‏ -عقد التأمين التجاري» آل الشيخ ص198- التأمين 
الصحي› مراد ص٣۲۲‏ 

(۲) ينظر: نظام التقاعد المدني للموظف العام» العقيلي ص۲۳. 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص54- 50 - حكم الإسلام في التأمين» علوان ص۳٠‏ - نظام 
التأمين» مولوي ص7”56- 76 - التأمين وأحكامه. الثنيان ص”١5.‏ 


E0 FÊ go> 
ولي الأمرء والدافع إليه المصلحة وحسن الرعاية فيعفى عما يكتنفه من‎ 
غررء بخلاف عقد التأمين التجاري فالغالب عليه جانب المعاوضة وتبرمه‎ 

شركات تجارية» والدافع إليه الربح والتكسب"'"'. 


وأجيب : أنه لا بأن الحكومات لا نجنی ااا من نظام 
التقاعد» كما لا يسلم أنه من باب التبرعات المحضة» والمصلحة 
المتحققة فيه متحققة فى التأمين التجاري”. 


ح - قياس عقد التأمين التجاري على عقد التأمين التعاوني» ووجه 
الشبه بينهما : أن التأمين التعاوني يرد عليه من المحاذير مثل ما يرد على 
التأمين التجاري» وقد أجاز التأمين التعاوني جمهور الفقهاء المعاصرين» 
فكذلك التأمين التجاري مثله» ولا فرق بينهما” ". 


ونوقش: بأن هذا القياس قياس مع الفارق ؛ لأن التأمين التعاوني 
من باب التبرعات» بخلاف التأمين التجاري فهو من باب المعاوضات› 
وباب التبرعات يغتفر فيه ما لا يغتفر في المعاوضات, ولأن التأمين 
التعاوني يقوم على مبدأ الإحسان بخلاف التأمين التجاري فإنه يقوم على 
مبدأ الربح والتجارة“. 


وأجيب . بأن التأمين التعاوني لیس من باب التبرعات المحضة. بل 


)١(‏ ينظر: حكم الإسلام في التأمين ص١7‏ - نظام التأمين» مولوي ص۸٤‏ - التأمين» الثنيان 
ص ۲۰۳.. 

(۲) ينظر: عقد التأمين التجاري» آل الشيخ ص١٠".‏ 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص75١-‏ الخطر والتأمين ص١٥‏ - عقد التأمين التجاري» آل 
الشيخ ص١١".‏ 

(5) ينظر: الخطر والتأمين» رفيق المصري ص١6‏ - 05 - عقد التأمين التجاري» آل الشيخ 
ص١0”.‏ 
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عنصر المعاوضة موجود فيه كوجوده في التأمين التجاري» والتأمين 
التجاري أكفاً اقتصاديا من ا التعاوني» ويوفر قدراً من الأمان 
والطمأنينة للمشتركين فيه أعظم مما يحققه التأمين التعاوني' 


القول الثانى : أن التأمين التجاري محرم» وبهذا صدر قرار المجمع 
الفقهي الدولي”''»: ومجمع الفقه الإسلامي بمكة المكرمة ٠"‏ وهيئة كبار 
العلماء بالمملكة العربية السعودية”*؟» وبهذا قال جمهور الفقهاء والباحثين 
العا 


چ“ 
EKA" iS‏ 


وقد استدل أصحاب هذا القول فيما ذهبوا إليه بما يلى : 


الدليل الأول : أن عقد التأمين يشتمل على القمار المحرم ؛ لما 
ينطوي عليه من احتمال ومخاطرة» فإن المستأمن قد يدفع أقساط التأمين 
طيلة مدة العقد» ولا يحدث أ خطر فتذهب أمواله سدى» وقد يؤمن 


)١(‏ ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص75١-‏ الخطر والتأمين ص١٥‏ - عقد التأمين التجاري» آل 
الشيخ ص7١"7.‏ 

(۲) صدر بذلك قرار المجمع الفقهي الدولي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي في دورته الثانية في 
5/5/5 . ينظر: مجلة المجمع الفقهي الدولي» العدد (۲) (771/7). 

(۳) صدر بذلك قرار المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة في دورته الأولى بتاريخ 
5< :. ينظر : قرارات المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة ص٥"‏ - .٤١‏ 

(6) صدر بذلك قرار هيئة كبار العلماء ذي الرقم (00) بتاريخ 5/ 191//5ه. ينظر: أبحاث هيئة 
كبار العلماء (7”08/5). 

(5) ينظر: مجموع فتاوى ومقالات متنوعة»› ابن باز (۳۱۲/۱۹) - الشرح الممتع /٠١(‏ ۳۲۷) س 
فقه السنة» (۳/ /ا”) - الفقه الإسلامى وأدلته )٠١9/6(‏ - المعاملات المالية المعاصرة» 
شبير ص۲۸ - المعاملات المالية المعاصرة» رواس ص١١١‏ - فقه النوازل» الجيزاني 
(۲۸/۳) - حكم الإسلام في التأمين» علوان ص۳۹ - عقد التأمين» حسني ص1۸ - نظام 
التأمين ص۱۳۸ - التأمين» الثنيان ص 755 - عقد التأمين» العروان ص07 - عقد التأمين» 
النجار ص١١١‏ - التأمين الصحي» عثمان ص١١٠٠‏ - التأمين الصحي» مراد ص ١7١.‏ 


7/2 
في أول النهار» ويحصل الخطر في آخرهء فتدفع الشركة أضعاف ما دفع 
من القسط بلا مقابا. 

ونوقش : بأن عقد التأمين ليس من القمار المحرم شرعاً ؛ لأن 
القمار لعب ولهو »› ويقوم على مجرد الحظ. والخطر أصل فيه » وفائدته 
تعود لطرف واحدء أما عقد التأمين فهو نظام تعاوني» مفيد للجميع› 
منضبطة» ويمنح المستأمن الطمأنينة والأمان» وتعود فائدته لطرفي 
الخد 

وأجيب : بأن التعاقد في كل من القمار والتأمين يكون على واقعة 
غير محققة› وهذا هو العنصر الأساس فى القمارء حيث يبدو عنصر 
المخاطرة الكبرى واضحاً في كل منهماء وهو مناط الحرمة""ا 

الدليل الثاني : أن عقد التأمين يشتمل على الغرر الفاحش. », فالغرر 
في عقد التأمين موجود في محل العقد. وفي قسط التأمين» وفي مبلغ 
التأمين» فالمۇمن وقت إبرام العقد لا يدري هل يقع عليه الخطر أم لاء 
ولا يعرف حجم الخطر الذي قد يقع عليه. ولا يعرف مقدار ما يأخذهء 
ولا مقدار ما يعطى »› وكذلك الحال بالنسبة الما فكل من العوضين 
مجهول بالنسية لطرفي العقد عند إبرامه. والغرر الفاحش إدا دخل على 


_ جم‎ 
EON BÊ 


(۱) ينطر: حكم الشريعة لي عقود التأمين» حسان ص ۸۲- نظام التأمين» مولوي ص 69 ١7١‏ - 
التأمين» الدسوقى ص۱۳۹ - عقد التأمين» النجار ص۲1۹ - التأمين» الثنيان ص٥۲۲‏ - 
القمار. الملحم ص5 .6١‏ 

(۲) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص٤٤‏ - عقد التأمين» النجار ص۲۷۱ - ۲۷۲ - أحكام التأمين» 
الثنيان ص١ 7١‏ 

(۳) ينظر: حكم الشريعة في عقود التأمين» حسان ص80 - نظام التأمين» مولوي ص١۲٠‏ - عقد 
التأمين» النجار ص77/7- 778 - أحكام التأمين» الثنيان ص١7‏ - ۲۲۹. 


SEE) 
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ونوقش هذا الدليل : بأن نهي النبي بيه عن الغرر يقصد به الغرر 
الفاحش المعتمد على الحظ. أما عقد التأمين فإنه من عقود الإحسان 
والتعاون التي يغتفر فيها الغررء وهو غرر يسير لا يفضي إلى النزاع. 
حيث إن نتيجته محققة ؛ لأن نظامه يرتكز على أساس إحصائي ينفي 
عنصر الاحتمال» وهناك عدد من العقود أجازها الفقهاء مع اشتمالها على 
القرو كك الجعالة وان الى > وول لااتات اجر غيز 
محدد مع الجهل بمدة البقاء» وكمية الماء المستعمل» فيكون عقد التأمين 
لب 


الحصول» والمقدار. والأجل» وهو عقد معاوضة يقوم على التكسب 
والربح» فلا يعتبر من عقود التبرعات» ولا يغتفر الغرر فيه"“. 


الدليل الثالث : أن عقد-التأامين يشتمل على الربا بتوغية : ريا 
الفضل › وریا الس ووحه اشتماله عليه : تفاوت ما يأخذه المؤمن مع 
ما يدفعه للمستأمن» فإن المؤمن إن دفع للمستأمن أكثر مما أخذ منه من 


)١(‏ ينظر: حكم الإسلام في التأمين» علوان ص۳۲ - نظام التأمين ص١7١-‏ عقد التأمين» حسني 
ص58 - التأمين» الدسوقيى ص9١‏ - عقد التأمين» النجار ص٠۲۲‏ - أحكام التأمين» الثنيان 
ص٤۲۳‏ -775, 

(؟) ضمان السوق يقصد به: أن يضمن الضامن ما يجب على التاجر من الديون» وما يقبضه من 
الأعيان المضمونة. ينظر: مجموع الفتاوى (254/759) - الفروع (91/5”) - المبدع 
)۲۳۸/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ ۳۹۷). 

(۳) ينظر: نظام التأمين» الزرقا ص٠٠‏ -55 - الخطر والتأمين» المصري ص٩٥‏ - عقد التأمين» 
النجار ص779 - 7508 -التأمين وأحكامه؛ء الثنيان ص75 - عقد التأمين التجاري» آل الشيخ 
ص۲۸۲ - ۲۸۷. 

.۲٤٠١ - ينظر: عقد التأمين» النجار ص۲۲۹ - 7508 - التأمين وأحكامه. الثنيان ص۲۳۷‎ )٤( 
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النقود فهو ربا فضل ونسيئة ؛ لأن مبلغ التأمين نقد يتأخر دفعه عن 
العوض المقابل له» وهو الأقساطء فاجتمعت الزيادة والتأخير» وإن دفع 

للمستأمن مثلما دفع أو أقل فهو ربا نسيئة» وكلاهما محرم”''. 


r 
E0۸۹ FÊ 


ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن عقد التأمين ليس من ربا الفضل ولا النسيئة ؛ 
لأن أحد العوضين ليس نقدأء بل هو منفعة تحصل في تحمل المؤمن تبعة 
تحقق الخطرء والمنفعة ليست من الأصناف الربوية. 

الوجه الثاني : أن الزيادة في الربا مضمونة» وأما في عقد التأمين 
فإن الزيادة غير مضمونة. 

الوجه الثالث : أن التأمين يقوم على فكرة التعاون على جبر 
المصائب والأضرار الناشئة عن مفاجآت الأخطارء بخلاف الرباء فإنه 
5 (۲( 
يقوم على الظلم والجور وأكل المال بالباطل”'". 


الدليل الرابع : أن عقد التأمين التجاري فيه أكل لأموال الناس 
بالباطل» وقد حرم الله ذلك في كتابه بقوله تعالى :ايها ألذِيت ءَامَنُوا 
كا تآڪلوا اموم بتڪم بالطل ل أن ككرت رة عن رَاضٍ 
نک [النْمَاء: ۲۹]» فعقود التأمين تنطوي على أكل الأموال بدون حق ؛ 
لأنها معاوضة لا تبرع فيهاء وقد تضيع معظم الأقساط على المؤمن» وقد 


)١(‏ ينظر: حكم الشريعة في عقود التأمين» حسان ص84 - -94٠‏ حكم الإسلام في التأمين» 
علوان ص6” - نظام التأمين» مولوي ص٤۱۲‏ - ١70‏ - عقد التأمين» حسنى ص٥٦ ٦۷-‏ - 
عقد التأمين» النجار ص”7:7-17:7- أحكام التأمين» الثنيان ص۲۱۷ - ۲۱۸- عقد التأمين 
التجاري» آل الشيخ ص0٠79-‏ ۲۹۲. 

69 قبطو : نظام التأمين› الزرقا ص۱۳۹ الخطر والتأمين› المصري ص۹۹ - عقد التأمين 
التجاري» آل الشيخ ص١7‏ - ۲۹۲ - التأمين الصحي» مراد ص۱۸۲ - 185. 


ہے أت ات ا و ع مه 
E |‏ لفل 9 إلاء دراسة فِمهيّة مقارلة 
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)١١ f / : :‏ 
الموازنة والترجيح : يتبين لي من خلال عرض القولين السابقين 

وأدلتهما ما يلى : 

أ - أن كثيراً من أدلة القولين تتسم بالقوة في مجملهاء وأقوى أدلة 
المجوزين : قياس عقد التأمين على نظام العاقلة» وأقوى أدلة 
المانعين : وجود الغرر فى التأمين التجاري» ولذا اقتصر المجمع 
الفقهي الدولي في قراره على اعتباره المؤثر الأقوى في الحكم 


<< 


ب - يترجح لدي الأخذ بقول المجامع والهيئات الشرعية في تحريم 
التأمين التجاري ؛ لما ينطوي عليه من الغرر المؤثر. 
حاجة» وأقربها إلى عقد الجعالة» ولذلك فالقول بجوازه له حظ 
من النظر. 
د - القول بجواز التأمين التجاري» أو أي نوع منه لا يعني إقرار جميع 
الأساليب التعاملية والاقتصادية التي تلجأ إليها شركات التأمين. 
ب - حكم التأمين الصحى التعاونى والاجتماعى : 
ذهبت المجامع الفقهية. والهيئات الشرعية»وجمهور الفقهاء 
التأمين وأحكامهء الثنيان ص١٤۲‏ - عقد التأمين التجاري» العروان ص4٤‏ - التأمين التعاوني» 


العجلان ص 4 /. 
(۲) صدر بذلك قرار المجمع الفقهي الدولي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي في دورته الثانية في = 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


الشرعية» وجمهور الفقهاء المعاصرين إلى جواز التأمين الاجتماعي”'* '". 
وقد استدلوا على الجواز بأدلة متعددة أبرزها ما يلي : 
أولاً : الأدلة الدالة على تعاون المسلمين» وتكاتفهم» وتعاضدهمء 
ومنها ما يلي : 
أ - قال تعالى : 9#وتعاونوا عل ع عل الد ووی 4 [المّائدة: ۲] . 


ب - عن النعمان بن بشير ويا قال : قال رسول الله ية : (مثل 
عضو تداعى له سائر الجسد بالسهر الخ" : 


= 201405/4/15 وصدر بذلك قرار المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة في دورته الأولى 
بتاريخ ١٠/1798/8ه»‏ وصدر بذلك قرار هيئة كبار العلماء ذي الرقم (00) بتاريخ 
4 ,». وكذلك قرار المؤتمر الثاني لمجمع البحوث الإسلامية بالأزهر المنعقد 
بالقاهرة ١۳۸١ه»‏ وقرار الهيئة الشرعية لبنك فيصل الإسلامي السوداني» وقرار الهيئة الشرعية 
الكويتي في فتواه رقم »)14١1(‏ وقرار المؤتمر الأول للاقتصاد الإسلامي المنعقد بمكة المكرمة 
5. ينظر: مجلة المجمع الفقهي الدولي» العدد(؟) (۲/ )۷۳١‏ - قرارات المجمع الفقهي 
الإسلامي ص١٤‏ - أبحاث هيئة كبار العلماء )۳٠۸/٤(‏ - عقد التأمين» حسني ص"ا/ا- نظام 
التأمين» مولوي ص٠٠‏ - التأمين» الدسوقي ص۷٠٠‏ - عقد التأمين» النجار ص۴١٠‏ - 
التأمين وأحكامه. الثنيان ص 776 - الخطر والتأمين ص۹۷٩‏ - التأمين التعاونى. العجلان 
EN‏ التأمين الصحي التعاوني» فلمبان ص۸۲ - ۸۳ - التأمين الصحي › مراد ص۱٥۲‏ . 

ه٠۳۸١ صدر بذلك قرار المؤتمر الثاني لمجمع البحوث الإسلامية بالأزهر المنعقد بالقاهرة‎ )١( 
محمود» ص ه"- عقد التأمين» النجار ص١١٠ - التأمين الصحي» مراد ص١75- التأمين‎ 
. ۳ -۲۹۱ الصحى السعيدي ص‎ 

6 نقل بعض الباحثين أن بعض الفقهاء المعاصرين دهبوا إلى تحريم أنواع التأمين كلهاء لك تبين 
لي أن هناك اضطراب في نقل أقوال المانعين» وأشخاصهم» وفي نوع التأمين الذي حرموه. 
ينظر: عقود التأمین» الحماد ص46- 458 - عقد التأمين» النجار ص۷١٠‏ - التأمين وأحكامه. 
الثنيان ص١7‏ - 551. 

)۳( الحديث أخر جه البخاري» كتاب الأدب» باب رحمة الناس والبهائم برقم 1١(‏ ٠5ل‏ ومسلمء كك 
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(۱) 


(۲( 


(۳) 
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- عن أبي موسى وليه عن النبي ييه قال: (إن المؤمن للمؤمن 


» اث : 0 ه: 1 ١‏ 
كالبنيان يشد بعضه بعضا)» وشبك أضاف” ١‏ 


إذ جاء رجل على راحلة له» قال: فجعل يصرف بصره يمينا 
نبال فقال رسول الله یله :(من كان معه فضل ظهر فليعد به 
على من لا ظهر له» ومن كان له فضل من زاد فليعد به على من لا 
زاد له)» قال : فذكر من أصناف المال ما ذكرء حتى رأينا أنه لا 
حق لأحد منا في فضل” '". 


- عن أبي موسى وليه قال : قال النبي يلل : (إِنَ الأشعريّين"" إذا 


أَرْمَلُوا' “في الغزوء أو قل طعام عيالهم بالمدينة جمعوا ما كان 
عدهم فی ثوب واحد» ثم افتسموه بينهم فى إناء واحد بالسوية. 
فهم مني وأنا منهم). 


كتاب البز والصلة. باب تراحم المؤمنين وتعاطفهم برقم .(YOA)‏ ينظر : م البخاري 


(۱۰/۸) - صحيح مسلم /٤(‏ ۱۹۹۹). 
الحديث أخرجه البخاري» كتاب الأدب» باب تعاون المؤمنين برقم »)1٠۲١(‏ ومسلمء كتاب 
البر والصلة» باب تراحم المؤمنين وتعاطفهم برقم (70806). ينظر: صحيح البخاري (۸/ )١١‏ 
- صحيح مسلم .)١199494/5(‏ 

الحديث أخرجه مسلم في كتاب اللقطة» باب استحباب المواساة بفضول المال برقم )١9/584(‏ 
(9/ 5ه1"0١).‏ 

الأَشْعَرِيُون: نسبة إلى أشعرء قبيلة مشهورة من اليمن» والأشعر هو: نبت بن أدد بن زيد بن 
يهب نب ا ی لان ام و لدتو لشيس تعلو ا ا لمان 
(1/95) - اللباب (34/1). ۰ 
أَرْمَلُوا: أي نفد زادهم» وفني طعامهم. ينظر: مطالع الأنوار (۳/ )٠١١‏ - شرح النووي على 
مسلم (57/15). 

الحديث أخرجه البخاري في صحيحه»ء كتاب الشركة» باب الشركة في الطعام» والنهد. 
والعروض برقم »)۲٤۸١(‏ ومسلم في صحيحه» كتاب الفضائل» باب فضائل الأشعريين برقم 
.)۲٠۰۰(‏ ينظر: صحيح البخاري (۱۳۸/۳) - صحيح مسلم (5/ 1955). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


ج20 إل Rg‏ 

وجه الدلالة من الأدلة السابقة : فى الأدلة السابقة أمر بالمعاونة 
على فل الخيراك...ودقع الالجات» وبباة لعل :الإيقان,والمواساة: 
وقد اغتفر خلط الطعام مع اختلاف الحصص دون مراعاة للمساواة» 
إباحة وتبرعاً"» مما يدل على جواز تعاون المسلمين فيما بينهم على 
دفع الأخطارء أو تخفيف الأضرار عن طريق عقود التأمين التعاوني 
a,‏ 


ثانياً : الأدلة الدالة على قيام الراعي بمسؤوليته تجاه رعيته» ومنها 
ما يلى : 


أ - عن جابر ذه عن النبي ية كان يقول: (أنا أولى بكل مؤمن من 
نفسه» من ترك مالاً فلأهله» ومن ترك ديناً أو ياعا" فإليّ» 


وع( 


ب - عن عبد الله بن عمر و أنه سمع رسول الله كَل يقول: (كلكم راع 
ومسئول عن رعيته» فالإمام راع وهو مسئول عن رعيته» والرجل 


)١(‏ ينظر: تفسير ابن كثير (۱۲/۲) - شرح النووي على مسلم )3"0/١5(‏ - (17/15) - فتح 
الباري (0/ )۱۳١‏ 

(۲) ينظر: عقد التأمين» النجار ص۷٥۱‏ - ١١١‏ - عقود التأمين» الحماد ص ٩۲‏ - 45 - التأمين 
وأحكامه» الثنيان ص ۲۷١‏ - التأمين التعاوني» العجلان ص ١75‏ - 115 - التأمين 
الصحي» السعيدي ص٥٠۲‏ - التأمين الصحي» مراد ص707 - 705 - التأمين» الصحي› 
فلمبان ص٩۸.‏ ۰ 

(۳) الضّيّاع : العيال» وأصله مصدر ضاع يضيع ضياعاًء فسمي العيال بالمصدرء والضيعة: كل ما 
يكون منه معاش الرجل من مال وصنعة. ينظر: مطالع الأنوار(5/ 7”09) - النهاية(7//7١1)‏ - 
شرح النووي (5/ .)١100‏ 

(6) الحديث أخرجه البخاري» كتاب الاستقراض» باب الصلاة على من ترك ديئاً برقم (7789), 
ومسلمء كتاب الجمعة» باب تخفيف الصلاة برقم (۸1۷). ينظر: صحيح البخاري )١18/7(‏ 
- صحيح مسلم (۲/ 097). 


سلما أن أن ةاش ے ےر 
E‏ ج 1 نا زی دراسة هة مقار 
o‏ 


SIE عن‎ EOL E0۹4 BE 
في أهله راع وهو مسئول عن رعيته» والمرأة في بيت زوجها راعية‎ 
وهي مسئولة عن رعيتهاء والخادم في مال سيده راع وهو مسئول‎ 
عن رعيته). قال : فسمعت هؤلاء من رسول الله کا ¢ وأحسب‎ 
النبي كه قال: (والرجل في مال أبيه راع وهو مسئول عن رعيته›‎ 


فكلكم راع وكلكم مسئول عن رعيته)''. 


وجه الدلالة : أن الأئمة يلزمهم معرفة أهل الحاجة» والقيام على 
شؤونهم» وقضاء ديونهم”"» مما يدل على أن الدولة يقع على عاتقها 
حماية أفراد المجتمع» وتأمين الحياة الكريمة» ومن ذلك توفير طرائق 
التأمين التعاوني والاجتماعي لههم”". 

ثالثاً : أن عقود التأمين التعاوني والاجتماعي داخلة في عقود 
التبرعات» والتي تقوم على مبدأ التعاون على تفتيت الأخطارء والاشتراك 
ف خط الاو عد رول الكواركة .والعنا زول عن يعن الحو 
ا ر فتغتفر فيها الجهالة والغرر» كما أن عقود التبرعات لا تفسد 
بالجهالة والغرر”. 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري» واللفظ له» كتاب الاستقراض» باب العبد راع في مال سيده برقم 
»)۲٤٠۹(‏ ومسلمء كتاب الإمارة» باب فضيلة الأمير العادل وعقوبة الجائر» والحث على 
الرفق بالرعية» والنهي عن إدخال المشقة عليهم برقم .)١1879(‏ ينظر: صحيح البخاري 
)١17١/(‏ - صحيح مسلم (۳/ .)١509‏ 

(۲) ينظر: إكمال المعلم (۳/ )۲۷١‏ - شرح النووي على مسلم (5/ )٠٠١١‏ - فتح الباري .)3١ /١7(‏ 

(۳) ينظر: عقد التأمين» النجار ص58١- 17١‏ - التأمين الصحي» مراد ص757 - .۲٠٤‏ 

)٤(‏ ينظر: أبحاث هيئة كبار العلماء المتضمن قرار هيئة كبار العلماء بالمملكة العربية السعودية رقم 
(01) بتاريخ /٤/٤‏ ۱۳۹۷ء(٤/۸٠۳)-‏ قرارات المجمع الفقهي الإسلامي المتضمن قرار 
المجمع في دورته الأولى بتاريخ ١٠/7948/8١ه‏ ص١4‏ - التأمين وأحکامه» الثنيان ص۲۸۰ 
- نظام التأمين» مولوي ص١۳٠‏ - عقد التأمين» النجار ص٤١٠‏ - التأمين الصحي» فلمبان 
ص99 - التأمين الصحي» مراد ص٤٥٠۲.‏ 


ج20 o qo‏ 
الفرع الرابع : صور وأساليب التأمين الصحي : 
التأمين الصحي له صورتان لا يخرج عنهما غالبا : 


الصورة الأولى : الوسيلة المباشرة» ويقصد بها : أن يقوم الفرد أو 
المؤسسة التي ينتمي الفرد إليها بإبرام عقد التأمين مع المؤسسة العلاجية 


ولهذه الصورة عدد من الأحوال أبرزها الحالات التالية : 


الحالة الأولى : أن يتفق شخص مع مستشفى على أن يتعهد 
بمعالجته طيلة فترة معينة لقاء مبلغ معين» فالعقد هنا يكيف بأنه عقد 
إجارة أو جعالة» وهو عقد جائز بشرط أن يضبط العمل المتعاقد عليه 
بالصفة التى تحول دون الاختلاف» وذلك ببيان الإجراءات والزمن وما 
تشمله الخدمة من مستلزمات وعلاج" "ا 


الحالة الثانية : تعاقد المؤسسات مع المستشفيات» ويقصد بذلك : 
إبرام عقد التأمين الصحي بين المؤسسة والمستشفى» والمستفيد منه هم 
العاملون في هذه المؤسسات» بحيث تلتزم المؤسسة بدفع قسط التأمين» 


.١18٠ ينظر: مدى جواز التأمين الصحي من الحوادث» نائل مساعدة ص‎ )١( 

(۲) ذهب بعض الفقهاء والباحثين إلى أن العقد يكيف في هذه الحالة أنه عقد تبرع» لا جعالة ولا 
إجارة» وذهب آخرون إلى أنه إجارة» وقد يكون في بعض صوره عقد بيع كما في غذاء 
المريض ودوائه» ولكنه لا يجوز لما يشوبه من الغرر ؛ لأن مقدار التكلفة» ونوع الإجارة 
المعقود عليهاء ونوع الغذاءء والدواء» وكمياتها مجهولة» والأقرب جوازه ؛ لأن الغرر يسير 
مغتفر» ولوجود الحاجة إليه المنزلة منزلة الضرورة» وبهذا صدر قرار المجمع الفقهي الدولي 
في قراره رقم .)١59(‏ ينظر: قرار المجمع الفقهي الدولي رقم )١5/17()١59(‏ الدورة )١5(‏ 
)084٠/(‏ - التأمين الصحيء المنياوي -۳۲٤/۳(‏ ۳۲۹) - التأمين الصحي» الضرير 
(۳۹۸/۳) - التأمين الصحي› السعيدي ص۲۸۷ - ۲۸۸ - التأمين الصحي› الألفي ص٣‏ - 
4" - التأمين الصحي» مراد ص۲۸۲ - ۲۸۷. 
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ويلتزم المستشفى بتقديم الخدمات الطبية لمنسوبي المؤسسة وعلاج من 


يمرض منهم. 
وهذه الحالة لها أحوال: 
الحالة الأولى : أن تكون المؤسسة المتعاقلة تحضع للدولة. أو 


تنفذ التزاماً تفرضه عليهاء فهذه الصورة جائزة» وهي من قبيل التأمين 
الاجتماعى المباح را 

الحالة الثانية : أن تكون المؤسسة المتعاقدة مؤسسة خاصة غير 
ملزمة بالتأمين طبقاً لنظام الدولة» والمستشفى غير ملزم بصرف الدواء. 
وهذه الصورة جائزة. ويسير الغرر فيها مغختفر. 
والعمليات الجراحية مقابل ما تدفعه المؤسسة. وهذه الصورة جائزة 
كذلك. ويسير الغرر فيها مغتفرء ولا يضر الجمع فيها بين البيع 
والجعالة» فإن هذا جائز عند كثير من الفقهاء”'". 

الصورة الثانية : الوسيلة غير المباشرة» ويقصد بها : إبرام العقد مع 
شركة تأمين» تقوم بدور الوسيط بين المستأمن وبين المؤسسة العلاجية. 

إذا كان التأمين الصحي تقوم به شركة تعاونية تقوم على مبدأ 
التعاون والتكافل» بحيث يتحد فيها المؤمن مع المؤمن له فهو جائز» 
وأما إن كان الذي يقوم به شركة تأمين تجارية فقد ذهبت المجامع الفقهية 
والهيئات الشرعية إلى تخرینه". 


)۱( ينظر : القامية الصحى › المنياوي (۳/ فرت (TTY‏ - التأمين الصحى. الألفى ص٤۲‏ - ۳7 - 
التأمين الصحى» حسان باشا (۳/ )٠١ -٠٤‏ - التأمين الصحى» عبدالستار أبو غدة 
)٤٥١ -٤4/۳(‏ - التأمين الصحي» مراد ص۲۷۰ - ۲۷۹. 

(۲) ينظر: قرار المجمع الفقهي الدولي رقم )١7/1( )١54(‏ مجلة المجمع الفقهي )٥۳۹/۳(‏ = 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
FE o>‏ 1 
الفرع الخامس : حكم أخذ العوض من شركات التأمين : 

إذا كان التأمين تأميناً تعاونياًء أو اجتماعياً فلا إشكال في جواز 
أخذ الطبيب عوضه من شركات التأمين. 


أما إن كان التأمين تأميناً تجارياً فإن حكم أخذ العوض يختلف 
باختلاف الشخص الذي يأخذه. 

ولا يخلو ذلك من حالتين : 

الحالة الأولى : أن يكون آخذ العوض من شركات التأمين التجاري 
عالماً» قادراً على الاجتهاد» فيعمل باجتهاده. فإن كان يرى جواز التأمين 
التجاري جاز له أخذ العوض» وكان الكسب المترتب عليه حلالاً مباحاً 
عليه التحلل منه. 

الحالة الثانية : أن يكون الذي يأخذ العوض من مؤسسات وشركات 
التأمين التجاري ا أو يكون غ فهو على مذهب من قلذه أو 


= - التأمين الصحی» المنياوي ("/ 8") - التأمين الصحىء. الألفى ص۳۷ - 8” - التأمين 
الصحي» حسان باشا (”/ )٠١‏ - التأمين الصحي» عبدالستار أبو غدة )٤٥١ -٤٤4/۳(‏ - 
التأمين الصحىء. الخياط (۳/ )٤۳۹‏ - التأمين الصحىء. مراد ص۲۸۲-۲۷۹ - التأمين 
الصحىء السعيدي ۲۹۰ - ۲۹۱. 

)١(‏ المقلد: هو الذي يأخذ بمذهب الغير من غير معرفة دليله. ينظر: التعريفات الفقهية» البركتى 
ص١٠‏ - الضروري» ابن رشد ص٤٩‏ - قواطع الأدلة )”51١/(‏ - الكوكب المنير (”/ 7”5) - 
إرشاد الفحول (۲/ ۲۳۹). 

(۲) العامي: منسوب إلى العامةء الذين هم خلاف الخاصة ؛ لأن العامة لا تعرف العلمء إنما 
يعرفه الخاصة› فكل واحد عامي بالنسبة إلى ما لم يحصل علمه» وإن حصل علما سواه 
وقيل: العامي: من رضي من المعارف بالتقليدات» ومن لا يعرف طرق الأحكام الشرعية» 
مقاليد العلوم ص۱۹۹ - المطلع ص7١‏ 4. 


10 ا‎ 
a <2 - IN 

Nia‏ نا زر دراس هة مُصَارة 
و رع 9و 7 کک سر کے 


0: -جح‎ > o E- 
اتب وان كان العقن صخا فى ماعب فن اقلذة أو مق انففتاة جار له‎ 
أخذ العوض وكان ما يأخذه حلالا مباحاً. وإن كان العقد باطلاً فى‎ 
مذهب من قلده أو استفتاه حرم عليه الأخذ. وكان الكسب عرانا دب‎ 
عليه لون‎ 

والذي يظهر لي : أنه لا يصح للطبيب» ولا للمستشفيات الطبية 
أخذ العوض من شركات التأمين التجاري إلا عند الضرورة أو الحاجة 
المنزلة منزلتها ؛ لأن التأمين التجاري مشتمل على الغررء فهو عقد فاسد 
لا يفيد الملك» والمال المكتسب عن طريقه مال حرام" والمتقرر عند 
الفقهاء أن المال ذاته لا يوصف بالحرمة» إنما الذي يوصف بالحرمة ذمة 
الشيخصن وغهده + :وأن الوسائل, المحرمة لا تكون مصدرا للكسب:» وأن 
من غصب مالا أو سرقة أو أخذه بطريق محرم كالرباء والقمار» والتغرير 
فلا يجوز لغيره ممن علم بذلك أن يعامله في عين ذلك المالء فإن من 
تعين تحريم ماله فمعاملته حرام» والعقود معه على أعيان ما بيده من هذه 
ارال باط 


و 


.۱۸١ - ۱۸٤ص ينظر: المال الحرام: تملكه وإنفاقه» والتحلل منه» عبدالعزيز الخطيب‎ )١( 

(؟) المال الحرام يقصد به: "كل مال حرم الشرع دخوله في ملك المسلم ؛ لمانع "» وقيل: " ما 
كان مكتسباً من الأعيان والمنافع بطريق غير مشروع". أحكام المال الحرام» عباس الباز 
ص۳۹ - المال الحرام» الخطيب ص/77١.‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (0/ )١55‏ - الاختيار )١176/5(‏ - الفتاوى الهندية (0/ 357) - الكافى» 
ابن عبدالبر )٤٤٥ /١(‏ - المقدمات الممهدات (1۲/۲) - حاشية الدسوقى (۳/ ۲۷۷) - 
الحاوي -)۳١١/١(‏ روضة الطالبين )٤٠١ /٤١۸/۳(‏ - تكملة المجموع )1728/١7(‏ - المغني 
۸ - المال الحرام» الخطيب ص٦ .١١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


ا 


المللب العاسشے 
أحكام الأجرة في العقد الطبي 


أفردت هذا المطلب ؛ لأن الغالب فى تكييف العقد الطبى أنه من 
عفد الأجارة» لذ حولت له معطلا مسف أكاول فه ترف الأخرة» 
وأنواعهاء وما يلحق بهاء وذكرت مسألتين لهما اتصال بالعمل الطبى هما 
أخذ الأجرة على الرقية» وعلى الحجامة. 
الفرع الأول : تعريف الأجرة : 

الأجرة فى اللغة : من الأجرء وهو الجزاء على العمل» وما يعطى 
. 5 6 
من اجر في عمل . 

(YT) 1 5 4 ٠ ٠ 1 . ب«‎ 

وفي الااصطلاح : العوض المسمى في عقد الإجارة 3 
الفرع الثاني : أنواع الأجرة : 

. )۳( w شاه‎ 

تنقسم الأجرة من حيث حقيقتها إلى ثلاثة اقسام : 

القسم الأول : الأجرة النقدية» ويقصد بها : ما كان مقابل المنفعة 
فيها نقداً من النقود التي يتعامل بها الناس» ويشترط في الأجرة النقدية : 
أن تكون معلومة. وأن تكون متداولة ب بين الناس. 


.)77/١١( تاج العروس‎ - )9١ /5( ينظر: المحكم (۷/ 545) - لسان العرب‎ )١( 

(۲( المطلع ص٥1.وینظر‏ : درر الحكام شرح المجلة )۳۷١ /١(‏ - حاشية الدسوقي ۲/0( - 
الحاوي (۷/ ۳۹۲). 

(۳) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص۱۷1 - ۱۸١‏ - آثار عقد الإجارة» 
المشعل ص٤٩‏ - الأجرة في الفقه الإسلامي» التاج إبراهيم دفع الله ص۱۸ - .١9‏ 


رہ ل 0 اد بر اد 0 

I‏ ۹ نا زر دراسة يمار 
کے“ ٦‏ و اک 2 2 
م ¢ ف 
اچک ححصت 


القسم الثاني : الأجرة العينية» ويقصد بها : ما قابل النقد 
والمنفعة» ويشترط فيها : أن تكون معلومة» ومعينة برؤية» أو صفة 
ا 5 . )( 

القسم الثالث : الأجرة بالمنفعة» ويقصد بها : ما كان مقابل 
المتفعة فها متفحة أخرى): سواء :كان الجشن واحداء. كسكق دان سك 
دا اوھ کمک ذاو ر کف ذا 

وقد ذهب جمهور الفقهاء امن صحة كون الأجرة ا أو عيناً : أو 
20 

وتقسم الأجرة إلى معجلة. ومؤجلة. ومقسطة. ومطلقة. وقد تقدم 
تفصيل ذلك عند الحديث عن أقسام العوض في العقد الطبي. 
الفرع الثالث: ما يلحق بالأجرة 

يلحق بالأجرة عدد من الأمور أبرزها ما يلى : 

أولاً : الأجر الإضافي» ويقصد به هنا : ما يأخذه الطبيب إضافة 


إلى أجرته المتفق عليهاء مقابل ما يعمله من عمل زائد غير متفق عليه 
أو خارج الوقت المحدد لعمله””'. 


)١(‏ ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص76١‏ - ۱۸١‏ - آثار عقد الإجارة» 
المشعل ص 45 

(۲) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص٤٠.‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )١197/5(‏ - تبيين الحقائق )٠٠١/١(‏ - تكملة البحر الرائق (۳/۸) - 
التلقين )٤١١/۲(‏ - التاج والإكليل (7/ 515) - حاشية الدسوقي (5/”) - الحاوي 
(۷/ ۳۹۲) - روضة الطالبين (7/ 5505) - أسنى المطالب (505/7) - المغنى (7*717//0) - 
المبدع )4١١/4(‏ - كشاف القناع (۳/ 001). ْ 

(5) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان؛ الشريف ص١١۷١‏ - أحكام أجر العامل» الضالع 
ص /. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


777-902 سس عجيج | ! 93/1 

وعمل الطبيب عند المنشأة الصحية أو لدى شخص معين عملاً 
زائداً عن المتفق عليه فله حالتان الحالة الأولى : أن يكون العمل الزائد 
بتكليف من الجهة التي يعمل الطبيب عندهاء ويرضى به فإنه يصبح لازما 
ا ا او رد 


فله أجر المثل. 


الحالة الثانية : أن يعمل الطبيب العمل الزائد عن المتفق عليه بلا 
تكليف من صاحب العملء فإن كان العمل الذي قام به الطبيب ضروريا 
ولازماً لمصلحة المريض وتعذز عليه أخذ إذنه استحق أجر المثل» ولا 
يستحق شيئاً إن كان العمل الذي قام به غير ضروريء أو كان ضروريا 
ولم يأخذ إذن المريض” ''. 

وهذا مبني على ما ذكره الفقهاء في التفريق بين الضرورة وغيرهاء 


۲ 
وبين وجود الإذن فلن" 


ثانياً : الإكراميةء» ويقصد بها هنا : ما يعطى الطبيب نظير بذله فى 
العمل جهداً زائداً عمّا يقضى به العقد» أو التزامه الدقة التامةء والإتقان 
الكامل” ". 


وسماها بعض فقهاء الحنفية بالحلوة المرسومةء وعرفوها بأنها : ما 
يهدى للمعلم على رؤّؤوس بعض سور القرآن» وسميت بذلك لن العادة 
فيها إهداء الحلوى” . 


)١‏ ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص۱۷۱ - ۱۷۳ - أحكام أجر العامل ص۷۷. 
(۲) ينظر: المغني .)5١6 /٥(‏ 

(۳) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص٤۷١.‏ 

.)05/5( لسان الحكام ص7556- حاشية ابن عابدين‎ - )58٠ /۷( ينظر: المحيط البرهاني‎ )٤( 


اا ا22 ےر 
N‏ ۹ للا اة يمار 
DP‏ ک2 کر 


1: ج‎ EE TE E.E 

الا : العهولة ويقضق بها هنا < عوض ياخدة الطب على غيل 
طبي» يقدر بنسبة مما ينتج عن ذلك العمل الطبي” ٠»‏ والعمولة دائرة بين 
الجعالة والمضاربة» فإذا كانت معلقة على عمل ليس تمامه داخلاً تحت 
قدرة الطبيب كالبيع والشراء فهو من الجعالة» وإن كانت على عمل يقصد 
من ورائه الربح» وجعل حظ الطبيب نسبة من الربح حال حصوله فهي من 
قبل الا 
الفرع الرابع: حكم أخن الأجرة على الرقية 

الرقية فى اللغة : العوذة التى يتعوذ بهاء يقال : رقى الرقى رقية 
ورقياً : إذا E ET‏ ۰ 

وفي الاصطلاح : عرفت بعدد من التعريفات أبرزها ما يلي : 

التعريف الأول : " كلام يستشفى به من كل عارض "“. 

التعريف الثاني : قراءة شيء على المصاب بمرض» أو سحرء 
ونحوه» وعلى من يخشى وقوع شر عليه ؛ لحصول البرء والشفاءء أو 
لدفع الضرر المتوقع”". 

التعريف الثالث : ' ما يَعَوَّذْ به الشخص من الآيات القرآنية» أو 
الأذكار المأثورة» أو الأدعية المشروعة ؛ لرفع البلاءء أو دفعه ". 

والتعريف الثالث أقرب التعريفات» وأوضحهاء وأشملها. 


.١١١ص ينظر: أحكام الجمع بين الأجرة والعمولة» عبدالله السيف‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدر السابق ص7١١.‏ 

(۳) ينظر: مقاييس اللغة (۲/ )”8١‏ - المحكم (5/ )2٠6١‏ - لسان العرب .)771/١5(‏ 
(5) فتح الباري (5/ 507) - نيل الأوطار (57/6”) - عون المعبود .)7١5/9(‏ 

.)٤٤١ /۳( ينظر: منة المنعم» صفي الرحمن المباركفوري‎ )٥( 

0) النوازل في الرقية الشرعية» ميثاء الشمري ص ."٦‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Rr 9920‏ 
حكم أخذ الأجرة على الرقية : 
اتفق الفقهاء على جواز أخذ الأجرة على الرقية(©. 
قال السيوطى كه : ' جواز أخذ الأجرة على الرقية بالقرآن لا 
نزاع فيه 2 ١‏ 
واستدلوا على ذلك بما يلي : 


الدليل الأول : ما جاء فى الحديث أن النبى كَل قال: (أحق ما 
9 في ۶ 1 د ازفرة 


الدليل الثاني : عن خارجة بن الصلت عن عمه أنه مر بقوم فأتوه. 
فقالوا : إنك جئت من عند هذا الرجل بخيرء فارق لنا هذا الرجل» فأتوه 
برجل معتوه في القيود» فرقاه بأم القرآن ثلاثة أيام غدوة وعشية» وكلما 
ختمها جمع بزاقه» ثم تفل فكأنما أنشط من عقال» فأعطوه شيئاء فأتى 
النبي بيه فذكره له فقال النبي بي : (كل فلعمري لمن أكل برقية باطل 
لقد أكلت برقية حق)“. 


)١‏ ينظر: شرح معاني الآثار» الطحاوي )١175/4(‏ - عمدة القاري )585/7١(‏ - البحر الرائق 
(۸/ ۲۳۷) - حاشية ابن عابدين (01//5) - شرح ابن بطال (479/9) - البيان والتحصيل 
)٤١١ /۸(‏ - الفواكه الدواني (۲/ )١١١‏ - الشرح الكبير (4/ 15)- معالم السنن»ء الخطابي 
(۳/ ۱۰۱) - شرح النووي على مسلم )188/١5(‏ - شرح المشكاة» الطيبي (۲۲۱۱/۷) - فتح 
الباري (5/ 557) - أسنى المطالب (۲/ )5٠١‏ - تحفة المحتاج (1/ )٠١١‏ - المغني )4١7 /١(‏ 
- مجموع الفتاوى )۲۷١-۲۷١ /۲١(‏ - المبدع )5١/5(‏ - الإنصاف )٤۷/١(‏ - شرح 
المنتهى» البهوتي (؟/708) - كشاف القناع )١١ /٤(‏ - مطالب أولي النهى (/5194) - 
المحلى (۱۸/۷) - سبل السلام )١١7//7(‏ - نيل الأوطار )۴٤١/١(‏ - تحفة الأحوذي 
.)١9١/5(‏ 

(۲) شرح سنن ابن ماجة» السيوطي ص56 .١19‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 150 0. 

(5) الحديث سبق تخريجه ص8 5 .١‏ 


الفلا 
DO‏ اض ١‏ لا درَاسَة نيمار 
1٤ 2‏ : چ افا ي 


> 
وجه الدلالة من الحديثين : جواز الاستئجار على الرقى» ذلك أن 
القراءة والنفث فعل من الأفعال المباحة» وقد أبيح أخذ الأجرة عليها”''. 
الدليل الثالث : أن الرقية نوع مداواة» والمأخوذ عليها جعل. 
والمداواة يباح أخذ الأجرة عليها"''. 
الدليل الرابع : أن الرقية ليست بقربة محضة فجاز أخذ الأجرة 
00 
عليها . 
الفرع الرايع: حكم أخد الأجرة على الحجامة 
الحجامة في اللغة : اسم الصناعة» يقال : حجمه الحاجم حجماً. 
والمحجمة : مأ تحجم به. واحتجم: طلب الحجامة. والمحجم 
بالكسر : الآلة التي يجمع فيها دم الحجامة عند المص”"''. 
يت : مص الدم أو القيح من الجرح› ونحوه بالفم» أ 
بآلة كالكأس ونحوه”' 
اختلف الفقهاء في حكم أخذ الأجرة على الحجامة على ثلاثة 
أقوال : 
القول الأول : : عدم جواز أذ الأجرة على الحجامة. وهو قول 
عثمان بن عفان» وأبي هريرة )00 اي وهو مذهب الظاهرية". 


(۱) 


ينظر: معالم السنن (۳ )٠١١/‏ - شرح معاني الآثار (5 .)١١١/‏ 
(۲) ينظر: المغني )٤١١/١(‏ - المبدع .)55١/5(‏ 
(۳) ينظر: البناية .)۲۸١ /۱١(‏ 
)٤(‏ ينظر: المحكم (۳/ 46) - لسان العرب (۱۱۹/۱۲) - تاج العروس )٤٤١ /۳١(‏ 
)٠(‏ ينظر: عون المعبود (238/5) - معجم لغة الفقهاء ص67١.‏ 
(0) ينظر: المحلى .)١7/1(‏ (۷) المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


ھچ اا 1 ا 00 2 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 


الدليل الأول : ما جاء في حديث رافع بن خديج ول أن رسول 
الله اة قال : (كسب الحجام خبيث)”". 


الدليل الثاني : عن أبي هريرة ذه أن رسول الله ية نهى عن 
)۲( 
ی 


وجه الدلالة : أن الأحاديث تدل على عدم جواز أل الأجرة على 


الحجامة» فقد جاءت بصيغة النهي» والأصل في النهي التحريم» ووصف 
کس ااا بالخبث ظاهر في الدلالة على حرمته” ". 


الوجه الأول: أن ' u‏ لا يلزم منه التحريم» فقد 
سمى النبي بي الثوم والبصل خبيثين مع إباحتهما *. 


على الكراهة ؛ لدناءة الفعل بدليل أن رسول الله ية سئل عن كسب 
الحجام فقال : (أعلفه ا وغير جائز أن يطعم رقيقه ما يحرم 


)١(‏ الحديث أخرجه مسلم» كتاب المساقاة» باب تحريم ثمن الكلب وحلوان الكاهن برقم 
.)١1١199 /۳( )١16504(‏ 

(۲) الحديث أحمد في مسنده برقم (0141/5). والبزار برقم (١4۲۸)ء‏ والطبراني في الكبير برقم 
(۲۸۷)» وصحح الألباني إسناده في السلسلة. ينظر: مسند أحمد )٠١ /١7(‏ - مسند البزار 
)١76/1(‏ - المعجم الكبير (۲۲/ )١١‏ - السلسلة الصحيحة (۷/ .)۸١١‏ 

(۳) ينظر: نيل الأوطار .)”5٠ /٥(‏ (5) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۹۹). 

(5) الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم(٠5794١)»‏ وبنحوه أبو داود في سننه» كتاب الإجارة» 
باب في كسب الحجام برقم(۱١٤۳)»‏ والترمذي في سننه» كتاب البيوع» باب ماجاء في كسب 
الحجام برقم »)١171/(‏ وابن ماجه في سئنه» كتاب التجارات» باب كسب الحجام = 


کا ھا م ھا ےڈ 2ے 
e‏ 0 لها لاء دراسة فم و رة 
ی 4 مھ 
ربع ر راط مه 2 


oOo ETT TOE 
على الأخرار.‎ 

القول الثانى : أن أخذ الأجرة على الحجامة مكروه» وهذا مذهب 
الخ 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

را الأحافيف الا فى الي ع أجاف بووصيك: كسب 
الحجام بأنه خبيث» وأمر النبي ية بجعل الكسب الحاصل من الحجامة 
علفاً للدواب» وحملوا النهى فيها على الكراهة؛ لأن النبى كل أمر بأن 
يجعل الكسب طعاماً للرقيق» وغير جائز أن يطعم رقيقه ما يحرم أكله”". 

انا أن فى التكسب بحرفة الحجامة دناءة ينزه الحر عنهاء 
كالتكسب بحرفة الكس“. 


ويمكن أن يناقش: بأنه قد ثبت أن النبي به احتجم وأعطى 
الحجام أجره”“ ٠‏ والنبي ييه لا يفعل إلا ما هو جائز ومشروع. 


القول الثالث : أن أخذ الأجرة على الحجامة جائز دون كراهة» 


= برقم71712١35)»‏ والبيهقي في الكبرى برقم ,)١999٠9(‏ وقال الترمذي: حسن صحيح » وصححه 
البوصيري وابن الملقن والألبانی. ينظر: مسند أحمد(؟7 / )۱۹٩‏ - سنن ابی داود(٥/‏ ۲۹۷) - 
سنن الترمذي(077/7) - سنن ابن ماجه(۳/ )۲۹٤‏ - السنن الكبرى البيهقي(4 / ۳۳۷) - البدر 
المنير(۹/ )٤١١‏ - إتحاف الخيرة )٤١۷ / ٤(‏ - السلسلة الصحيحة (۷ / .)١۷۲۷‏ 

.)۳۹۹ /٥( ينظر: المغني‎ )١( 

(۲) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۹۹)- المبدع )5”١/5(‏ - الإنصاف (58/5) - كشاف القناع (۳/ 069). 

(۳) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۹۹). 

.)٤١١/٤( المبدع‎ - )۳۹۹/٥( ينظر: المغني‎ )٤( 

(6) الحديث سبق تخريجه ص۳٥۱‏ . 


البات الثالث: الآخار المترتبة على العقد ١‏ 
ياب رالمترتبة على لطبي 00 
E FÊ‏ 


o> 
E وهذا قول جمع من الف و ين‎ 
والشافعية مع كراهته للحر.‎ 

وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : عن ابن عباس ا قال: (احتجم النبي ا وأعطى 
الحجام أجره)””". 

الدليل الثاني: عن أنس ذه قال: (حجم أبو طيبة النبي ل . 
فأمر له بصاع أو صاعين من طعام)”"'. 

وجه الدلالة من الحديثين : أن رسول الله ية أعطى الحجام أجره. 
مقابل المنفعة التى أداهاء مما يدل على جواز الاستئجار على الحجامة» 
ea bel‏ 

الدليل الثالث : أنه لم يزل الناس يتكسبون بالحجامة في عصر 
رسول الله ييل »> وخلفائه إلى وقتنا هذا فى سائر الأمصارء فدل على 
انعقاد الإجماع به» وارتفاع الخلاف فيه“ . ١‏ 


الدليل الرابع : قياس جواز أخذ الأجرة على الحجامة على جواز 


.)۳۹۹/۰٩( ينظر: المغنى‎ )١( 

(۲) ينظر: الهذانة (۲۳۸/۳) - تبيين الحقائق )١75 /٥(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ .)٥۲‏ 

(۳) ينظر: الإشراف (457/5) - الكافى(١/‏ 556) - البيان والتحصيل(1/۸٤٤)-‏ مواهب 
الجليل(0/ ۳۹۱). ٠‏ 

)٤(‏ ينظر: الأم (۷/ )۱۸٠١‏ - المهذب )551/١(‏ - روضة الطالبین (۳/ )۲۸١‏ - اش 
المطالب(١/0597).‏ 

(۵) الحديث سبق تخريجه ص : 7. 

() الحديث سبق تخريجه ص5 5 7. 

(۷) ينظر: المنتقی(۷/ ۲۹۸) - إكمال المعلم )0/ (YA‏ - شرح النووي على مسلم(٠‏ ۲/۱ ) - 
فتح الباري )٤٥۹/٤(‏ - تحفة الأحوذي (517/5). 

(۸) ينظر: تبيين الحقاق /٠(‏ 5؟١)‏ - الحاوي» الماوردي(6١/ .)١155‏ 


ةلا سه 
0 » دراسة فِعّهيَّةٌ 
SEA BE‏ ولاج ری و الملا ییو وو 


ا 0 


الدليل الخامس : ال الأجرة 'الحاحة إليه داعية. والضرورة إليه 
ماسة؛ لأنه لا يقدر الإنسان على حجامة نفسه إذا احتاج» وما كان بهذه 
المنزلة لم يمنع منه الشرع ؛ لما فيه من إدخال الضرر على الخلق› وقد 
قال رسول الله - يكن -: (لا ضرر ولا ضرار)". 

الترجيح : الراجح القول الثالث المتضمن جواز أخذ الأجرة على 
الححامة. ويؤيد ذلك ما يلى : 

آولة :فة أذلة هدا القول »,ومسل فيا وها 

ثانياً : أن هذا القول يتفق مع الواقع العملي الذي تقتضيه حاجة 
الناس» فالحجامة هى إحدى عمليات التطبب» والحاجة تدعو لوجود 
أجرة لمن يقوم بها ؛ حتى لا يتركها الناس. 

ثالثاً : أنه توفر في هذا الزمن من الوسائل الحديثة التي يستعاض 

(£) a 

بها عن مص الدم ما ينفي علة الكراهة عند القائلين بها . 


(۱) ينظر: المغني (۳۹۹/۰). 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص08560. 

(۳) الحاوي» الماوردي .)١165 /١6(‏ وينظر : المغني (/ ۹۹). 
)٤(‏ ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة ص470. 


'مطلوب الشرع إنما هو مصالح العباد في دينهم ودنياهم ". 


قواعد الأحكام العز بن عبدالسلام .)77//١(‏ 


'كل عقدين يتضادان وصفا لا يجوز أن يجتمعا شرعا '". 


المسالكء ابن العربي .)١144/5(‏ 


۹% ك4 


التزامات العاقدين 
في العقد الطبي وحقوقهما 
وفيه مبحثان : 


المبحث الأول : التزامات العاقدين في عقد العلاج الطبي. 


الميبحث الثاني : حقوق العاقدين في العقد الطبي. 


"لا خلاف بين أهل العلم متأخريهم ومتقدميهم فى وجوب رد 
مهجة المسلم عند خوف الذهاب والتلف بالشىء السير ٠‏ الذي لا 


مضرة فيه على صاحبه› وفيبه البلغة" . 


قواعد ابن رجب ص"ه:1. 


0° 5 


البمت البرك 
التزامات العاقدين في العقد الطبي 


وفيه مطلبان 
المطلب الأول : التزامات الطبيب في العقد الطبي. 
المطلب الثاني : التزامات المريض في العقد الطبي. 


9 
QISIM 
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الطلب الذرك 
التزامات الطبيب في العقد الطبي 


وفيه ستة فروع : 

الفرع الأول : القيام بالعمل الطبي. 

الفرع الثاني : أداء العمل الطبي حسب المتفق عليه. 

الفرع الثالث : القيام ببذل العناية الطبية الواجبة. 

الفرع الرابع : الالتزام بتبصير المريض بالعمل الطبي. 
الفرع الخامس : الالتزام بالمحافظة على أسرار العمل الطبي 
الفرع السادس : الالتزام بالأخلاق والآداب العامة. 


٠ 
0 iN 2 


مط ۱ ۲ ا ر 
کک“ ا لالخ ان )2 دراسة فِمهيّة مقَارنة 
ای چ الل ما ااال 7 7 


الع الذرك 
القيام بالعمل الطبى 


من الالتزامات المترتبة على العقد الذي يتم بين الطبيب والمريض 
أن يقوم الطبيب بالعمل الطبى. ولكن هل يجب عليه أن يباشره بنفسه » 
E ml‏ 


بالنظر إلى ذلك يتبين ما يلي : 


أولاً : يجب على الطبيب أن يقوم شخصياً بالعمل الطبي» وأن 
يباشره بنفسه» وذلك فى عدد من الحالات» أهمها ما يلى : 


الحالة الأولى : إذا وقع عقد الإجارة على العين» كما في الأجير 
الخاص ؛ لأن المعقود عليه في هذه الحالة هو عمل الأجير بنفسه» فلزمه 
إيفاؤه على الوجه المطلوب» وقياساً على من اشترى ميا لم يجز للبائع 
إبداله» فإذا كان المريض قد استأجر طبيبا خاصا يقوم بمعالجته وجب 
على الطبيب أن يقوم بالعمل الطبي بنفسه ولا يستنيب غيره؛ لأن الإجارة 
وقعت على عينه» وأن المريض قصدهء ورضي أمانته وكفايته”. 


الحالة الثانية : إذا اشترط المريض على الطبيب أن يقوم بالعمل 
الطبى بنفسهء بأن يقول المريض له : داونى بنفسك» سواءً كان الطبيب 


)١(‏ ينظر: الهداية (۳/ 777) - تبيين الحقائق (0/ )١١١‏ - حاشية ابن عابدين )١18/5(‏ - المدونة 
)٤٤۸ /۳(‏ - الذخيرة (0/ )۳۸١‏ - مواهب الجليل (0/ )٤١١‏ - نهاية المطلب )١61//8(‏ - 
روضة الطالبين )۲۲٤/١(‏ - مغني المحتاج (/41/8) - المبدع (5/ )٤٤١‏ - الإنصاف 
(5/5/) - كشاف القناع .)۳١ /٤(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


أجيراً خاصاً أم مشتركاً ؛ لأن في عمله بنفسه وفاءً بموجب العقد 
المشروط بشرط صحيح”"» فكان لازماً عليه» وقد قال يي : (المسلمون 
على شروطهم)". 

الحالة الثالثة : إذا جرى العرف» أو دلت القرائن على أن المريض 
قصد طبيباً معيئاً؛ ليقوم شخصياً بعلاجه» كأن يشتهر الطبيب بحذقه. 
وها جسن مارات "5ه ولك آنا السعروت عرةف كال وط 
شرطأًء ويستوي في ذلك أن يكون الطبيب أجيراً خاصاً أو مشتركا”*'. 


- )1517/8( نهاية المطلب‎ - )۱١١/۲( الفواكه الدواني‎ - )١١١ /٥( ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 
العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص٥٤ - آثار عقد الإجارة» المشعل‎ 
٣۲۳ -۳۲۲ ص‎ 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص .٤٥°‏ 

(۳) ينظر: تبيين الحقائق )١١١ /٥(‏ - الفواكه الدواني )۱١١/۲(‏ - نهاية المطلب (۸/ )٠١۷‏ - 
العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص٥٤‏ - آثار عقد الإجارة» المشعل 
ص 177١‏ 3117 

(5) هناك حالة رابعة هي محل خلاف بين الفقهاء» وهي : إذا قام الطبيب بإنابة طبيب أفضل منه» 
ويفهم ذلك من النصوص الفقهية التالية : قال في العناية : " إذا خالفه - يعني : الأجير- إلى 
خير منه» بن استعمل من هو أصنع منه› أو سلّم دابة أقوى من ذلك يتبغي أن يتجوز ' > وتعقبه 
العيني في البناية فقال: "غرضه تعلق لمعنى علمه عنده» فلا ينبغي أن يتعدى إلى غيره» وإن 
كان الغير خيراً منه' وجاء في تحفة المحتاج وغيرها 'الاستنابة في الوظائف التي تقبل النيابة 
جائزة» إذا كان النائب مثل المستنيب أو أعلى '. ويظهر وجاهة قول العيني» وعليه فإن 
المريض إذا تعاقد مع طبيب بعينه» أو شرط عليه ألا يقوم غيره بعلاجه» أو جرى العرف بأنه 
اختاره لمعنى عنده فلا يصح أن ينيب الطبيب غيره» ولو كان أفضل منه. ينظر: العناية (9/ ۷۸) 
- البناية )۲٤٤/٠١(‏ - حاشية ابن عابدين )١18/57(‏ - أسنى المطالب )55١/7(‏ - تحفة 
المحتاج )50/ ۳ - مغني المحتاج )/ .(YYT‏ 
وذكر بعض فقهاء الحنابلة حالة خامسة لا تجوز فيها الاستنابة» وهى إذا كان العمل متفاوتاء 
کنا فی عل السات ويمكن أن ْج عمل الطبيب على ذلك ؛ لتفاوت الأطباء في علمهم» 
وتجاربهم» ومهارتهم. لكن بالنظر والتأمل يتضح أن العمل الذي يحصل به التفاوت بين 
الأجراء يشتهر غالباً بعض من يقوم به بالحذق» والمهارة» فيقصده الناس لأجل ذلك» 9 
يرضون غيره» فتكون هذه الحالة عائدة إلى الحالة الثالثة» وتغني تلك عنها. ينظر: قواعد ابن 
رجب ص۱۲۷ - المبدع (5/ 570) - الإنصاف (55/5) - شرح المنتهى (۲۹۸/۲). 


السا 
الما زر دراسة مُقَارَيَةَ 
25-22 ا ند و الوا ووی 


ثانياً : يجوز للطبيب ترك مباشرة العمل الطبى بنفسه» واستنابة 
غيره» وذلك فى الحالاات التالية : 


الحالة الأولى : إذا لم يقع عقد الإجارة على عين الأجيرء بل وقع 
على عمل فى ذمتهء وأظلق دون شرطء. أو عرف» كما فى الأجير 
المشترك؟ لأن المستحق في العقد تحصيل العمل دون النظر إلى عامله. 
فإذا حَصَّله الأجير بنفسه» أو بغيره جاز» ولأن العمل واقع في ذمة 
الأجيرء فيجوز أن يؤديه بنفسه. أو بغيره» قياسا على الدين في الذمة. 


حول لدا اة يه و 


الحالة الثانية : ما كان يسيراً» وجرى العرف بالمسامحة فيهء وذلك 
مثل أن يقوم الطبيب المتعاقد معه بإنابة غيره من الأطباء أو الممرضين 
في أخذ العلامات الحيوية للمريض» كدرجة حرارته» ونحوها ؛ لأن 
اليسير معفو عنه في كثير من الأحكام» وتجري المسامحة فيه» ويرجع في 
معرفة اليسير من العمل الطبي وغيره إلى العرف» فما عد يسيرا عرفا فهو 


كذلك”'". 
OEY‏ 


)١(‏ ينظر: الهداية (۳/ ۲۳۳) - تبيين الحقائق )١١١/١(‏ - حاشية ابن عابدين )۱۸/١(‏ - المدونة 
(/558) - الذخيرة /٥(‏ ۳۸۲) - مواهب الجليل )57١ /٠١(‏ - روضة الطالبين (775/60) - 
كفاية النبيه )789/١١(‏ - مغني المحتاج )٤۷۸/۳(‏ - المغني (57/0”) - المبدع (5/ 550) 
- الإنصاف (9/7/5) - كشاف القناع .)١١ /٤(‏ 

(؟) عبر الفقهاء عن قاعدة اليسير بألفاظ منها: اليسير مغتفر» واليسير معفو عنه» واليسير تجري 
المسامحة فيه» واليسير الذي لا ينضبط لا يلتفت إليه» وذكروا أنه يغتفر في مواضع كثيرة في 
الحركة في الصلاة» وفي العقود» وفي الغرر وغيرها. ينظر: أحكام القرآن» الجصاص 
(2)55/5 - شرح فتح القدير (777/1) - تكملة البحر الرائق )5١6/8(‏ - شرح التلقين 
(6/ 075) - مناهج التحصيل (۷/ )٠١‏ - المعيار المعرب /٥(‏ ۱۳۷) - الحاوي (۱۸۸/۲) - 
تحفة المحتاج (۲/ 946") - المغني -)۸١ /٤(‏ المبدع )١١١/6(‏ - الإنصاف .)٤٥١ /١(‏ 


SRV سئس‎ O 


وي 
أداء العمل الطبي حسب المتفق عليه 


شخصين طبيعيين › أو اعتباريين › أو أحدهما طبيعي والآخر اعتباري » 
والواجب على طرفى العقد تحديد العمل الطبى تحديداً دقيقاًء وبيانه بيانا 
كافياً» ويكون ذلك عن طريق : الاتفاق» أو الاشتراط أو العمل ہما 
جرت به العادة والعرف. 

ويدل على أداء العمل الطبى حسب المتفق عليه ما يلى : 

الدلبل الأول : قال تعالى : ينها ارت اموا نفو باد 


.]١ [المائدة:‎ 

الدليل الثانى : ما جاء فى الحديث أن النبى كَل قال : (المسلمون 

7 (۱) 
على شروطهم)"''. 

وحه الدلالة : أن الله أمر بالوفاء بالعقود والشروط› والوقوف 
عندهاء ويشمل ذلك كل ميثاق واثقه الإنسان» وكل عقد عاقده» وكل 
عهد عاهده» وكل شرط التزمه"» ويدخل فى ذلك العقد الطبى. 

الدليل الثالث : أن العمل يتفاوت» وتختلف أغراضه ومقاصده» 
)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص٠40.‏ 


(0) ينظر: جامع البيان -)۲۸١/١۷(‏ قاعدة العقود» ابن تيمية )”54/١(‏ - نيل الأوطار 
(ه/ 0 ). 


م 1ن دآ در 
N‏ م ا 

Na+‏ لا ر دراسة مهي مقار 
ر هع م E‏ ج ع کے 


د سيو العف ةف ی ويم 
فوجب بيانه وتحديده». ا للنزاع» فا لباك الاختلاف7'. 


الدليل الرابع : أن العمل بما جرت به العادة والعرف ينزل منزلة 
الاتفاق ؛ لأن الأصل أن ما لا نص فيه يرجع فيه إلى المتعارف» وأن 
المطلق ينصرف إلى المعتاد والمتعارف فيما لم يشترط". 

وهناك عدد من الحالات يجب على الطبيب» أو يجوز له ترك 
الالتزام بالعمل الطبي المتفق عليه» ومنها : 


الحالة الأولى : إذا كان العمل الطبي محرماًء فالتعاقد عليه محرم. 
ويجب على الطبيب ترك الالتزام به» ولو كان قد جرى بينهما اتفاق 
مسبق © وذلك للآدلة التالية : 

الدليل الأول : قال تعالى : یانما لت NL‏ 
اموک بتڪم بالطل I LENET‏ ینکچ [اء: ۹ 


وجه الدلالة : أن الله نهى المؤمنين أن يأكلوا أموالهم بالباطل. 
والباطل : اسم لكل ما لا يحل في الشرع. ووجوهه كثيرة. ويدخحل فيه 
ما جاء الشرع 000 ومن ذلك التعاقد على عمل طبن 1 


الدليل الثاني : الخاد التي ورد فيها التهى عن التداوئ 
بالمحرمات› ومنها ما تل 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )۱۸١‏ - الهداية (۳/ )۲۴١‏ - المنتقى )١١7/6(‏ - مواهب الجليل 
6١ /6(‏ 5) - روضة الطالبين (۲۰۷/۰) - أسنى المطالب (۲/ )٤۱۷‏ - المغنى (0/ 70") - 
شرح المنتهى (۲/ 196). ١‏ 

(۲) ينظر: المبسوط (5١/5١1١)-الاختيار‏ (08/7) - حاشية الشلبى على تبيين الحقائق 
١ .)0117/0(‏ 

(۳) ينظر: تفسير الطبري )5١157/8(‏ - الجامع لأحكام القرآن )٠٠١ /٥(‏ - الوجيزء الواحدي 
ص .7"5١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Soz 
أ - عن أبى الدرداء طبه قال: قال رسول الله اة : (إن الله أنزل الداء‎ 
e OSD لكا‎ o, 
ب - عن آم سلمة ويا قالت : اشتكت ابنة لي» فنبذت لها في كوز لهاء‎ 
إن‎ ٠: فدخل :وسوك: ا كلك وهو لي قال را هذا كك فال‎ 
ای لتكت نفدت لها هاا فال ر اقا جل كناك‎ 

E ا‎ 


وجه الدلالة : أن النبي بي نهى عن التداوي بالمحرمات» والنهي 
محمول على عمومه إلا ما استثني للضرورة.» وبين کيو أن المحرمات لا 
شفاء فيهاء وأن الاستشفاء بها لا ينفي صفة التحريم عنها ٠‏ ويدخل في 
الدليل الثالث : الإجماع على اشتراط الإباحة في عقدي البيع 
.)€( 
والإجارة . 
الدليل الرابع : أن القاعدة أن العجز الشرعى كالعجز الحسى فى 
الأيطال ٠‏ فكهنا أنه لذ ف ر احجان غير المقدوو على تاه اه 


جع _ 
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.١198ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص198١.‏ 

(۳) ينظر: فتح الباري (711/17) - عمدة القاري (۱۹۱/۲۱) - فيض القدير (۲/ )٠٠۲‏ - نيل 
الأوطار )۷١ /١(‏ - التداوي بالمحرمات» الوليد الفريان .)7٠5/١(‏ 

(5) ينظر: مراتب الإجماع ص۹٤۱‏ - المعلم بفوائد مسلم (۲/ )15٠‏ - بداية المجتهد (5/ )١75٠‏ 
- الإفصاح عن معاني الصحاح /١(‏ 195) - الشرح الكبير» ابن قدامة )۷/٤(‏ - مجموع 
الفتاوى» ابن تيمية (۳۰/ ۲۸). 

(0) ينظر: منح الجليل (۷/ 545) - الوسيط )١177/5(‏ - روضة الطالبين .)١185 /٥(‏ 

(5) ينظر: القواعد الفقهية للمسائل الطبية (۲/ .)87*٠‏ 


اھا 1 
EEA)‏ ؛ ورَاسَةفِمْهِيَهُ مُْقَارئَة 


الحالة الثانية : إذا قامت الضرورة» أو الحاجة المنزلة منزلتهاء 
وذلك كأن يتفق الطبيب مع المريض على عملية جراحية لاستئصال 
الزائدة الدودية» ولكن عندما يقوم الطبيب بإجراء العملية يجد ورما 
مرضيا يحتاج إلى إزالة» وبقاؤه فيه خطر على المريض» وتهديد لحياته. 
والمريض في حالة لا يمكن فيها أخذ إذنه» فهنا للطبيب الخروج عن 
العمل المتفق عليه» ويلزمه القيام بالتدخل الجراحي لإزالة هذا الورم. 
فإن كان أحد من أقارب المريض موجوداً كان الحق له فى الإذن». وإن 
برجو اعد رخفت الصرورة اندي الطلى O‏ 
ويدل على ذلك ما يلي : 


الدليل الأول : عن أبي سعيد الخدري ولي عن النبي بيا أنه قال : 
(لا ضرر ولا ضرار)”". 


وجه الدلالة : أنه لا يجور للإنسان أن يدخل الضرر على أحد. 
والضرر ينفى قبل وفوعه» ويدفع بعل وفوعه» والضرر لفظ عام متصرف 


)١(‏ أما إن كان مرض الشخص خطيراًء ويهدد حياته» وهو في حالة واعية» ويمكن أخذ إذنه» ومع 
ذلك رفض إجراء العملية الجراحية له ففى سقوط إذنه قولان: القول الأول: أنه لا يسقط إذنه ؛ 
لموم الأدلة الال على افرط [ذن:التسريض رة في :رفن أو فول العذا وق ولان 
التداوي وإن كان واجبا على المريض استنقاذا لنفسه فإن إذنه لايسقط. ويكون مناطا به» القول 
الثاني : أنه يسقط إذنه» ويجوز للطبيب التدخل العلاجي إنقاذاً لحياة المريض» وصدر به قرار 
المجمع الفقهي الدولي بشروط أهمها: تبصير الطبيب مريضه بحالته المرضية وخطورتها عليه 
وبذل جهده في إقناعه بالرجوع عن رفضه» وأن يتولى فريق طبي لا يقل عن ثلاثة أطباء 
استشاريين التأكد من حالته» وأن يكون علاجه مجانا. ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
ص ٠۷١-۱۷٠‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك ص77١-1718‏ - العمليات 
الجراحية المستعجلة» أبو الوفا محمد (204-08/60) -الإذن فى العمليات الجراحية 
الج إفزيين واتهراء (6/ 2090798 الإذن قي العملات:الطبية» الطلعيجات: 
(0/ 780-7817) - حقوق المرضى ومرضى الطوارئ الطبية» الجرعي ص١١-15١.‏ 

(0) الحديث سبق تخريجه ص08560. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
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10120 
فى أكقر أمور :اتذنا"'"»-ومنها > العمل الطبى + فالظيب له الجن ف 
تجاوز العمل الطبى المتفق عليه لإنقاذ حياة المريض» ودفع الضرر 


(YD), 
. نه‎ 


الدليل الثاني : أن " الضرر يزال "”" وأن ' الضرورات تبيح 
المحظورات "“» فإذا كانت الجراحة الطبية المستعجلة التي لم يتم 
هاف اا بين اليب والمريض غير الاس نقد با عبات از 
للضرورة ارتكاب المحظور المتمثل فى ترك إذنه ؛ إزالة للضرر عنه» 
و OTR‏ 


الدليل الثالث : أن الفقهاء متفقون على أنه يجب على المسلم شرعا 
إنقاذ الآدمي معصوم الدم بكل وسيلة ممكنة'''. وأنه " لا خلاف بين أهل 
العلم » متأخريهم ومتقدميهم في وجوب رد مهجة المسلم عند خوف الذهاب 


(۱) ينظر: الاستذكار (۱۹۱/۷) - جامع العلوم والحكم (۲/ .)١٠١‏ 

(۲) ينظر: أحكام الإذن الطبي في العمليات الجراحية» خرخاش ص”187. 

(۳) هذه من القواعد الفقهية الكلية» وينبني عليها كثير من أبواب الفقه» وقد ذكرها أكثر الفقهاء 
بهذه الصيغة» وذكرها بعضهم بلفظ : لا ضرر ولا ضرار ". ينظر: أشباه ابن نجيم ص٥۸‏ - 
شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص۱۷۹ - الأشباه والنظائر» ابن السبكي /١(‏ 0) - كتاب 
القواعد» الحصني (۱/ ۳۳۳) - أشباه السيوطي ص 87. 

(54) هذه من القواعد الفقهية الكلية المنبثة في أبواب كثيرة. ينظر: أشباه ابن نجيم ص٥۸‏ - شرح 
القواعد الفقهية» الزرقا ص١۱۸‏ - الأشباه والنظائر» ابن السبكى )5١/١(‏ - الأشباه 
والنظائر » السيوطي ص۸۳. ۰ 

() ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص ١۷١-٠۷٠‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش 
ص ۱۸۳. 

() ينظر: شرح التلقين (۱۲۳/۳) - الجامع لأحكام القرآن (۲۲۹/۲) - الشرح الكبيرء 
الدرير(۲/١١١)‏ - نهاية المطلب )۱۷١/۷(‏ - روضة الطالبين (5/ 566) - تحفة المحتاج 
)١50 /3(‏ - الفتاوى الكبرى» ابن تيمية (60/ )01١‏ - إعلام الموقعين (۲۹۸/۲) - القواعد» 
ابن رجب ص۳٥٤‏ - المحلى (۲۱۹/۱۱). 


دا 8 
5 5 لل نار وک وِرَاسَةٌ فَِهيَةمُصَارََ 
E‏ ال يي يي يي ا ري 


oo 
والتلف بالشيء اليسيرء الذي لا مضرة فيه على صاحبه» وفيه البلغة'.‎ 

الدليل الرابع : أن القاعدة أن الحاجة إذا دعت إلى التصرف في 
مال الغير أو حقه» وتعذر استئذانه»إما : للجهل بعينه» أو لغيبته ومشقة 
انتظاره فإن الإقدام على هذا التصرف مباح جائز”" وإذا كان هذا في 
حفظ الأموال والحقوق ففي حفظ النفوس أولى ؛ لأنها مقدمة على حفظ 
الأموال والحقوق. 

الحالة الثالثة : إذا كانت الإجراءات الطبية التي لم يتفق عليها لا 
تختلف عن الإجراءات الطبية التي اتفق عليهاء كأن يتفق المريض 
والطبيب على أن يتم تنويمه في غرفة معينة ثم يقوم المريض بتغييرها 
بأخرى لا تختلف عن تلك المتفق عليهاء أو يتفقا على أن يجري الطبيب 
له الجراحة بالات طبية معينة فيطلب المريض تغييرها بمثلهاء فهنا يجوز 
الخروج عن العمل الطبي المتفق عليه» ولكن يشترط لذلك ما يلي : 

الشرط الأول : ألا يكون في ذلك ضرر على الطبيب. 

الشرط الثاني : أن تكون هناك مصلحة معتبرة لدى المريض جعلته 
يخرج عن العمل الطبي المتفق عليه. 

ويدل على ذلك ما يلي : 


الذلمل الأول" تا حاجن العم لسر الى خرض اعرف 
E‏ 1 


)١(‏ الجامع لأحكام القرآن .)۲۲٣/۲(‏ (۲) القواعد» ابن رجب ص"55. 

(۳) ينظر: أحكام القرآن» الجصاص (1575/75) - شرح فتح القدير )۷٦/۷(‏ - تكملة البحر الرائق 
)۲٠١ /۸(‏ - شرح التلقين (/ 075) - مناهج التحصيل (۷/ )”5٠5‏ - المعيار المعرب 
)۱۳۸-١۳۷ /٥(‏ - الحاوي (۱۸۸/۲) - تحفةالمحتاج (۲/ )۹١‏ - المغني )8١/5(‏ 
(9/ 7987) - المبدع (157/5) - الإنصاف .)٤٥۷ /١(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
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الدليل الثانى : أن ما قارب الشىء يعطى حكمه”'» فكل عمل يشبه 
بعضه بعضاًء أو بعضه قريب من بعض فلا بأس به" » وقد قرر الفقهاء 
أن المت اجر اسعفاء المفحة اهاه ونا دونه ف الشو ”7 


_ ميخ‎ 
SECT FE 


)١(‏ ينظر: تيسير التحرير (5/ )٩١‏ - الموافقات )٤۱۸/١(‏ - إيضاح المسالك ص١7‏ - المنثور 
)١55 /۳(‏ -الأشباه والنظائرء ابن السبكي )١١5 /١(‏ - الأشباه والنظائرء السيوطي ص۷۸٠.‏ 

(۲) ينظر: المدونة (۳/ 550) - التبصرةء اللخمي (9/ .)598٠‏ 

(۳) ينظر: المبسوط )1994/١5(‏ - مجمع الأنهر )۳٤۹/۲(‏ - المدونة (۳/ 4504) - شرح الخرشي 
على خليل )۲٤/۷(‏ - المهذب (761//7) - أسنى المطالب (5"5/7) - المغنى (5/6”) 
كشاف القناع ٠ .)٠١ /٤(‏ 


عق س لە 
7 ( ثا ) دراسة فِمَّهيَةُمُقَارَيَة 
٤‏ 38 


ایا ووو 


ل 


الضيع الال 
القيام ببذل العناية الطبية الواجبة 


من الالتزامات الواجبة على الطبيب التى يفرضها العقد الطبى أن 
يبذل الطبيب العناية الطبية الواجبة. 

والمقصود بذلك : أن يبذل الطبيب الجهد الصادق اليقظ المتفق مع 
الأصول العلمية الطبية الثابتة. 


فالعقد الطبى إذا كان فى صورة الإجارة فهو من حيث الأصل ليس 
فيه التزام بنتائج مادية كسائر العقود التي تبرم من أجل نتائجها وغاياتها 
المادية. وإنما يوجب على الطبيب الالتزام ببذل عنايته الصادقة ؟ من 
أجل تخفيف الآلام عن المرضى» والوصول إلى شفائهم ؛ لآن الشفاء 
بيد الله سبحانه» وهو يتوقف على عدة اعتبارات وعوامل لا يستطيع 
الطبيب السيطرة عليهاء والطبيب يستحق أجره» سواءً شفي المريض أم 
لاء لأن استحقاقه الأجر مقابل ما بذله من عناية طبية. 


وفك انق على. .هذا الما فو حك ال صل اليا > وحمل 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج الطبي» السعيد رشدي ص۸٠٠‏ - المسؤولية المدنية للطبيب» سلمان 
القرشي ص١٤.‏ 

(۲) ينظر: العلاقة بين الطبيب والمريض ص ۲٠١‏ - المسؤولية المدنية للطبيب» القرشي ص١٤.‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )5١١/5(‏ - المحيط البرهاني (0/ 0888)- حاشية ابن عابدين (594/5) - 
التمهيد /٥(‏ 7565) - المدخل» ابن الحاج )١١94/5(‏ - التاج والإكليل (1/ 209) - البهجة 
(۲/ 556) - تحفة المحتاج )١117/5(‏ - نهاية المحتاج (791//0) - حاشيتا قليوبي وعميرة 
(۷۹/۳) - تكملة المجموع )87/١5(‏ - المغني )٤٠١١/١(‏ - المبدع (5757/5) - مطالب أولي 
النهى (۳/ 1۳۳) - المحلى (۷/ ۲۲). 


الاب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
ا 2 بي _ 
3 11 :38 


0 
الباحثين والكاتبين في عقد العلاج وأخلاقيات المهنة الطبية''' ؛ وذلك 
لان البرء والشفاء بيد الله وحله » وليس في وسع مخلوق أن يعجلهما قبل 
نزولهماء أو يقدر وقتهما وحينهماء وعقد الإجارة إنما ينعقد على ما في 
3 ' 49 
وسع الاجيرء لا على ما ليس في وسعه . 


وقد استثنى الفقهاء والباحثون بعضص الحالات التى يلتزم الطبيب 
فيها بشفاء المريض» وتحقق النتيجة الطبية التي يريد المريض تحققها. 
ومن ذلك الحالاات التالية , 


الحالة الأولى : إذا كان العقد بين الطبيب والمريض عقد جعالة» 
فإن فقهاء المالكية والشافعية والحنابلة قد ذهبوا إلى جواز اشتراط البرء 
فيه » وأن الطبيب لا يستحق أجره إلا بتحفق ال 


الحالة الثانية : إذا كان العمل الطبى يمكن تحقق نتائجه» مثل : 
التحاليل الطبية» والتركيبات الطبية» ومثل : التزام الطبيب بسلامة 
المريض من الأضرار التي قد تحدث له بسبب استعمال الأدوات» أو 


)١(‏ ينظر: الوسيطء السنهوري )161/١(‏ - عقد العلاج» السعيد رشدي ص8١٠18.6١‏ - عقد 
العلاج» مأمون ص١٠‏ - عقد العلاج» الزامل ص۳۸ - عقد العلاج» شهيب ص۲۸ - العلاقة 
بين الطبيب والمريض ص۲۲۲ - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص۳١١‏ - 
مسؤولية الطبيب والجراح» سويلم ص١١2١-‏ الالتزام بالتبصير في المجال الطبي» الفهاد 
ص57 -١‏ نظام مزاولة المهن الصحية السعودي» م(76) ص٠‏ 5 - في بيان الحاجة إلى الأطباء 
ص ٠٤٤ - ١8١‏ - أدب الطبيب» الرهاوي ص٤٠۲‏ - التشويق الطبى ص۷٦‏ - الطب 
الإسلامىء أخند.طه ص۳۷ - السلوك المهتى للأطباء» التكريتن ط۲۷١‏ - الموج فن 
الطب الإسلامي» الديوه ص۳٩‏ - الطبابة أخلاقيات وسلوك» عبدالجبار دية ص7. 1 

(۲) ينظر: المحيط البرهاني (1/ )٥۸۸‏ - التمهيد /٥(‏ 715) - المحلى (17/ ۲۲). 

(۳) ينظر: التبصرة )145١/9(‏ - الذخيرة (477/0) - شرح زروق على الرسالة )16١/7(‏ - 
حاشيتا قليوبي وعميرة (۳/ ۷۹)- حاشية الجمل على المنهج )57١/7(‏ - إعانة الطالبين 
)١56 /۳(‏ - تكملة المجموع )۸۳/٠١(‏ - المغني (0/ 5٠0٠‏ ) - الإنصاف (791/5) - كشاف 
القناع /٤(‏ ۲۷) - حاشية الروض .)77١/6(‏ 


١ 4 7 7 5‏ 
ا 7 أ رارم ع د وت 2م نكاءئة 
\٦‏ زر دراس ية مقار 
و و 7 کک عه 2 


س ت 
الأجهزة أو الأدوية الطبية» وكذلك التزام الطبيب بسلامة المريض في 
عمليات نقل الده'"ا 

والتزام الطبيب ببذل عنايته في العمل الطبي داخل في إتقان العمل 
وإحسانه. 

ومعنى إتقان العمل : الوصول بمستوى أداء العمل إلى أعلى 
دات د کا 

وإتقان العمل وإحسانه وبذل العناية فى أداته مأمور به» ويدل على 
ذلك ما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : إن أ 

الدليل الثاني : قال تعالى : اوخوا إنَّ لَه يِب الْمحيين 4 [البَرّة: .]٠۹١‏ 

وجه الدلالة : أن الله أمر عباده بالإحسان أمراً مطلقاًء فيشمل كل 
أوجه الإحسان» وجميع أنواع النفع”" ويدخل في ذلك إحسان الطبيب 
في أداء عمله الطبي. 

الدليل الثالث : عن عائشة وبا أن النبى يي قال: (إن الله يحب إذا 
عمل أحدكم عملا أن يتقنه)“. ۰ 


يام ادل وََلْإِحسَدنٍ 6 [التحل: .]4١‏ 


1 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج» رشدي ص9١١‏ - -١755‏ عقد العلاج» مأمون ص19-58 - العلاقة بين 
الطبيب والمريض ص۲۲۸ - عقد العلاج» حليبة ص ٥۲٦-٠٠٤‏ - مسؤولية الطبيب والجراح. 
سويلم ص٥۱۲‏ -176. 

(۲) ينظر: الاهتمام بإتقان العمل» بيلي إبراهيم ص9١,‏ 

(۳) ينظر: المحرر الوجيز )5١7/7(‏ - الجامع لأحكام القرآن )١15/٠١(‏ - تيسير الكريم الرحمن 
ص57 5. 

,)841( الحديث أخرجه أبو يعلى في مسنده برقم (57857)» والطبراني في الأوسط برقم‎ )٤( 
والبيهقي في الشعب برقم (59794)»: وضعفه البوصيري» وحسنه الألباني. ينظر: مسند أبي‎ 
شعب الإيمان (۷/ ۲۳۲) - إتحاف الخيرة‎ - )7175/١( يعلى (59/1") - المعجم الأوسط‎ 
.)٠١5 /( السلسلة الصحيحة‎ - )"87/5( 
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ل 

الدليل الرابع : ما جاء في الحديث أن النبي بيه قال : (يحب الله 
للعامل إذا عمل أن يحسن)'. 

وجه الدلالة : أنه ينبغى لكل عامل أن يتقن عمله» ويحسنه» 
ويكمله» قاصداً نفع الخلق. -- ما تقتضيه الصنعة”''» والطب من 
أهم الصنائع التي ينبغي الاهتمام بضبطها وإتقانها. 

الدليل الخامس : ما جاء في الحديث عن أبي هريرة دنه أن النبي 
يله قال: (من غشنا فليس منا)”". 

وجه الدلالة : أن النبي بيه نهى عن الغش» وأن الغاش قد خرج 
عن منهجه بي وطريقته“» والطبيب إذا لم يتقن عمله اعتبر غاشا 
للمريض» وللمجتمع. 

وإذا كان الفقهاء قد نصوا على إتقان العمل في بعض المواطن. 
فليس معنى ذلك أن الإتقان مقصور عليهاء أو منحصر فيهاء بل هو 
مطلوب في كل أمر يباشره الإنسان”'» ومن ذلك العمل الطبي» فإن 
الطبيب مطالب بإتقان عمله الطبي وإحسانه وبذل العناية فيه. 


و 


(1) الحديث أخرجه الطبراني في الكبير برقم (2554» والبيهقي في الشعب برقم »)٤۹۳۲(‏ وحسنه 
الألباني. ينظر المعجم الكبير (۱۹۹/۱۹) - شعب الإيمان (۷/ )۲١١‏ - السلسلة الصحيحة 
)٠١5/(‏ - صحيح الجامع الصغيرء الألباني (۱/ .)۳۸٤‏ 

(۲) ينظر: فيض القدير (785/7) (509/5). 

(۳) الحديث أخرجه مسلم في كتاب الإيمان» باب قول النبي ية من غشنا فليس منا برقم )٠١١(‏ 
(44/1). 

.)59١ /0( ينظر: شرح النووي على مسلم(۱۰۹/۱) - فيض القدير (185/5) - نيل الأوطار‎ )٤( 

.۲٤۹ - ۲٤۸ص ينظر: العمل والعمال بين الإسلام والنظم الوضعية المعاصرة» المرصفي‎ )٠( 


2-6 
SEV FE 


kL‏ ( ¢ ارا 
کک اس د 2 SA TEE‏ 
لا لبي زر دراسة فمهية مقار 
وس و ويا ل ام را 


ودر چو لقثا و ری و 


الفريع الرابع 


الالتزام بتبصير المريض بالمرض وما يترتب عليه 


التزام الطبيب بتبصير المريض من أهم الالتزامات الواجبة عليه . 


والتبصير معناه : أن يقدم الطبيب لمريضه فكرة معقولة وأمينة عن 
العمل الطبي الذي سيقوم به» ويفضي إليه بكافة المعلومات والمعارف. 
وبين له:اتمخاطر الشترشة؟ للحصول: على رضا المريفن الجر 
ال 


وفيل : هو تقديم الشرح الكافي للمريض › أو ولي أمره عن طبيعة 
العمل الطبي أو الجراحي الذي ينبغي القيام به" ". 


وهذا التعريف الثاني أقرب ؛ لاختصاره. ووضوحه. وبعده عن 
الاستطرادات. 


)١(‏ ذهب بعض الباحثين وبعض الأطباء إلى أنه لا يجب على الطبيب أن يبصر المريض بمرضه» 
مستندين إلى : أن الطبيب أدرى بطبيعة المرض» وخطورته» والمخاطر المترتبة عليه» فتترك له 
حرية الاختيار في إجراء العمل الطبي أو رفضه أو تأجيله» ولأن تبصير المريض وإقناعه يأخذ 
وقتاً وجهداً من الطبيب» وهو خارج عن نطاق عمله الواجب عليه» ولأن مراعاة نفسية 
المريض تقتضي عدم تبصيره بالمخاطرء والواقع: أن هذا الرأي فيه بعد عن الصواب ؛ لأن 
التبصير داخل في اشتراط العلم بالعمل الطبي الذي يجب على الطبيب أن يقوم به. ينظر: عقد 
العلاج» رشدي ص٥۷‏ - العقد الطبي» قيس المبارك ص155- الالتزام بالتبصير في المجال 
الطبي» الفهاد ص٤ .١‏ 

(۲) ينظر: الالتزام بالتبصير في العقد الطبي» أنس عبدالغفار ص٠۲‏ - حق المريض في تبصيره» بن 
صغير ص8/. 


فرة ينظر : الإذن بالعمل الطبى» البار. ص .١ ١١‏ 
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والالتزام بالتبصير له تسميات أخرى منها 1 الالتزام بالإعلام. 
الالتزام بالإفضاءء الالتزام بالإخطار” . 


وتبصير المريض ينبغي أن يتصف بعدد من الصفات أبرزها ما يلي : 


أولاً : أن يقوم الطبيب بتبصير المريض وإعلامه قبل التدخل 
العلاجي ؛ لكي يكون لدى المريض الوقت الكافي للتفكير واتخاذ القرار 
المناسس: 


ثانياً : أن يكون التبصير بأسلوب واضح» ومفهوم» يمكن للمريض 
استيعابه» وأن يتجنب الطبيب المصطلحات الطبية التى يقتصر فهمها على 


اكا ان راع الطب فى الف لحرا الننسية امرض 
افا ا ا ا اه کی وا على اك ا 


راا 2 أن بكرن اضر وة واو > بخ كر المعلرمات 
التي يخبر الطبيب بها مريضه صحيحة» سليمة من التهويل» أو التهوين. 
اميا أن يكون التي ا بحيث يخبر الطبيب مريضه 


.١7ص ينظر: الالتزام بالتبصيرء الفهاد ص۲۹ - الالتزام بالتبصيرء أنس عبد الغفار‎ )١( 

(؟) اختلف الباحثون في حدود تبصير المريض» فمنهم من ذهب إلى أنه يجب تبصيره بجميع 
المخاطر المتوقعة دون غير المتوقعة» والمخاطر المتوقعة هى: الآثار الضارة على صحة 
المريض التي يمكن حدوثها في أنواع ممائلة من العلاجات أو الجراحات الطبية» ويكون 
المرجع فيها إلى أهل الخبرة بالطب ؛ لأن تبصيره بالمخاطر المتوقعة أمر يقتضيه العقد الطبي 
والإخلال بذلك إخلال بالعقدء ولأن إخفاء المخاطر المتوقعة يعد إهداراً للكرامة الإنسانية 
واستخفافاً بهاء ولأنه يمكن للطبيب فعل ذلك دون مشقة تلحقه» ولأن تبصير المريض 
بالمخاطر غير المتوقعة أمر يتعذر الوصول إليه» ومنهم من ذهب إلى أنه يجب تبصير المريض 
بالمخاطر المتوقعة وغير المتوقعة» وبكافة تفاصيل حالته الصحية»ء والتدخل الطبي» - 


ا 5 
لعلو كات 5 


يقة مناسبة بطبيعة حالته المرضية» وطرق تشخيصهاء والعلاج الذي 
يقترحه» والمخاطر التى يتوقعها ؛ حتى تكون موافقة المريض موافقة 
واعية مدركة تسمح له باتخاذ قرار رشيد وحكيم. 


SET ew TERÊ 
ي‎ 1٠١ يأك‎ 


سادساً : أن يكون التبصير عاماً يشمل جميع مراحل العمل الطبي» 
بحيث يشمل التبصير مرحلة الفحص والتشخيصء وما يتصل بها من 
استخدام الأشعة والأجهزة الطبية» ويشمل مرحلة العلاج سواءً كان دوائياء 
أو راع > أو اعاعا قيفي أن شر ال المريض ا ت اال 
الدواء» وكمياته المسموح بهاء ويبين له الإيجابيات والسلبيات الناتجة عن 


الجراحة» والأشعة» وما قد يترتب عليها من مخاطرء كما يمتد التبصير إلى 
المرحلة اللاحقة للعلاج» بأن يبين الطبيب للمريض الاحتياطات اللازمة» 
والعلذابير الا" 


= وبآثار العلاج وبدائله» وبأنظمة المراكز الطبية وتجهيزاتها ؛ لأن ذلك يحقق الرضا بالعمل 
الطبي» ولأن معصومية جسد المريض تقتضي تبصيره بكل شيء يمكن أن يتعرض له» ومنهم 
من ذهب إلى أن التبصير يختلف باختلاف نوع العمل الطبي وحالة المريض» فمن الأعمال 
الطبية ما يقتضي الاهتمام بتبصير المريض بكافة المخاطر المتوقعة وغير المتوقعة» وبدائل 
العلاج» ونحوها كما في مجال التجارب الطبية» ونقل وزرع الأعضاء البشرية» وعمليات 
التجميل غير العلاجية» ومنها ما يقتضي التخفيف والاقتصار على التبصير بالمخاطر المتوقعة 
كما في سائر الأعمال الطبية الأخرى» مع مراعاة ما إذا كانت حالة المريض النفسية تقتضي 
تخفيف التبصيرء وهناك بعض الحالات التي يعفى فيها الطبيب من تبصير المريض كما في 
حالة الضرورة المقتضية للتدخل العلاجي المباشر. ينظر: عقد العلاج» رشدي ص٥۷‏ -۷۸ - 
عقد العلاج» مأمون ص٠۲ ۲٠-‏ - التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص۲۲ - 494 - 
العقد الطبى» المبارك ص۸٤۲‏ -7508 - إرادة المريض فى العقد الطبى ص۱۹۳ - 7١١‏ - 
حقوق المريض في عقد العلاج ص٤۲۷‏ -147 - الالتزام بالتبصير في المجال الطبي» الفهاد 
ص٩۷‏ - ٠۳۹‏ - حق المريض في تبصيره» بن صغير ص8 - ٩١‏ - الالتزام القانوني بتبصير 
المريض» أيمن ونسرين ص1854. 

)١(‏ ينظر: عقد العلاج» رشدي ص79 - عقد العلاج» مأمون ص١5-7١‏ - التزامات الطبيب في 
العمل الطبي» نجيدة ص۲۲ - 73١‏ - حق المريض في تبصيره» بن صغير ص١8.‏ 88 -851 - 
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10 
والتزام الطبيب بتبصير المريض يستند إلى عدد من الأسس أهمها ما 
الأساس الأول : الأساس العقدي» المتضمن وجود عقد بين 
الطبيب والمريض» فالعقد الطبي القائم بينهما يشترط فيه أن تكون المنفعة 
المتعاقد عليها معلومة لكل منهماء وأن تنتفي الجهالة عنها ؛ ذلك أن 
الرضا لا ينصرف إلا إلى شيء معلوم القدر والصفة» والتبصير وسيلة 
للعلم بالمنفعة» ورفع الجهالة عنهاء وتحقق الرضا في العقد الطبي. 
الأساس الثاني : الأساس الأخلاقي, الذي يستلزم التعاون 
والمشاركة بين الطبيب والمريض» ويقوم على الثقة المتبادلة بينهماء 
خاصة مع تفاوتهما في المركز والقوة» فالطبيب بحكم تخصصه يكون في 
مركز قوي» بخلاف المريض الذي يكون في حالة ضعف» وجهل بالعمل 
الطبي» فضلاً عن الآلام التي يعانيهاء والتي قد تدفعه إلى القبول بأي 
ا ا 
مما سبق يتبين أن تبصير المريض بالعمل الطبي من الواجبات التي 
يجب على الطبيب الالتزام بها» وعدم الإخلال بهاء ويدل على ذلك 
الآدلة التالية : 


= - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص٤٠۲‏ - ۲٠١‏ - الالتزام بالتبصير في 
المجال الطبي» حسام الفهاد ص١۴٠‏ ص۸۷-١١٠٠-‏ الالتزام بالتبصيرء أنس عبدالغفار 
ص 74-١‏ - الالتزام بالإعلام في عقد العلاج» قندوز ص". 

)١(‏ ذكر بعض الباحثين أسساً أخرى منها: الأساس الشرعي» والأساس الإنساني» والأساس 
القانونى» والذي أراه أن هذه الأسس تعود إلى الأساسيين السابقين» فالأساسان الشرعى 
الان فاليم إلى لأسامى اه و الا ساس الاتهانى ل ر ا او ا 
عك العلاض ردي ۷۹ = ارامات الطبينه في العمل الطبي»: نجي صن 14 بده ا عة 
العلاج» شهيب ص١٠‏ - إرادة المريض في العقد الطبي» زينة العبيدي ص۲۱۳ - 7١5‏ - 
الالتزام بالتبصير في المجال الطبي» الفهاد ص7١‏ . 05 - ٠١‏ - الالتزام بالتبصير في العقد 
الطبي» أنس عبدالغفار ص١5‏ - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص 107. 


20 
EEE 07‏ كإ: درَاسَة هماه 
کے“ 3 را 
حح 


الدليل الأول: قال تعالى: تاوا َل آل لوی ول ماو ع 


A۹ 


وَالْعَدوَنِ #6 [المّائدة: ۲] . 


وجه الدلالة : أن الله أمر المسلمين أن يتعاونوا على العمل بما أمر 
الله به» وترك ما نهى عنه» سواءً كان من حقوق الله » أو من حقوق 
الآدميين› فكل قول أو فعل يعين على ذلك فهو مأمور وول والالتزام 

الدليل الثاني EEE‏ شا عل MIS REI‏ 
ل اليرت ل يدوت م as‏ حرج إا نصحوأ لله و م 
لْمُحْسِيِينَ من سيل [التوبة: ١‏ 


وجه الدلالة : أن الله وصف الناصحين لله ورسوله بالمحسنين» 
ويشمل النصح النصح بالقول» والنية» والفعل» ومتى أحسن العبد فيما 
يقدر عليه سقط عنه ما لا يقدر عليه" وتبصير الطبيب للمريض داخل 
في النصح والإحسان. 

الدليل الثالث : ما جاء في الحديث عن رسول الله بي أنه قال : 
(ما من عبد يسترعيه الله رعية» يموت يوم يموت وهو غاش لرعيته إلا 
حرم الله عليه الجنة) وفي لفظ : (ثم لا يجهد لهم» وينصح إلا لم 


2 5 


)١(‏ ينظر: جامع البيان» الطبري (94/ )٤۹١‏ - الجامع لأحكام القرآن (15/5) - تفسير السعدي 
ص8١‏ 7. 

(۲) ينظر: الالتزام بالتبصير في العقد الطبي» أنس عبدالغفار ص۸٠.‏ 

(۳) ينظر: جامع البيان )4١94/١15(‏ - المحرر الوجيز (/ )۷١‏ - التسهيل لعلوم التنزيل .)٤٥ /١(‏ 

(6) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» كتاب الأحكام» باب من استرعى رعية فلم ينصح برقم 
»)716١(‏ ومسلم في صحيحه» واللفظ له في كتاب الإيمان» باب استحقاق الوالي الغاش 
لرعيته النار برقم .)١57(‏ ينظر: صحيح البخاري (4/ 55) - صحيح مسلم .)٠١١ /١(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
SEY FE‏ - 


يدخل معهم الجنة)'. 

الدليل الرابع : عن تميم الداري ونه أن النبي بي قال : (الدين 
0070 
وعامتهم) . 

وجه الدلالة : في الأحاديث دلالة على وجوب النصح لكافة 
المسلمين» وتعريفهم بما يجب عليهم ولهم في أمر دينهم ودنياهم. 
والتحذير من غشهم. وأن من قلده الله تعالى شيئًا من أمرهم واسترعاه 
عليهم ونصبه لمصلحتهم في دينهم أو دنياهم فخان فيما اؤتمن عليه فلم 
ينصح فيما قلده فقد غشهه "2 والمريض قد التزم رعاية الطبيب دعقد» 
فوجب على الطبيب نصحه وتبصیره. 
أهم الصنائع الت ينبغعى النصح فيهاء والقتصضيز بهاء فالواجب على 
أصحاب المهن أن يبذلوا جهدهم في التبصير»ء والنصح» والتوجيه ؛ لأن 
إهمال ذلك فيه إضرارء والأصل عدم الضرر”. 

الدليل السابع : يمكن أن يقال : العمل الطبي معقود عليه» ومن 
شرط العقد العلم بالمعقود عليه» والتبصير وسيلة إلى ذلك فيكون واجباً. 


)١(‏ الحديث أخرجه مسلم في صحيحه كتاب الإيمان» باب استحقاق الوالي الغاش لرعيته النار 
برقم(57١)(١/ .)۱۲١‏ 

(۲) الحديث أخرجه مسلم في صحيحه»ء كتاب الإيمان» باب بيان أن الدين النصيحة برقم )٥٥(‏ 
(¥0/۱). 

(۳) ينظر: إكمال المعلم )۲۳۱/١(‏ - شرح النووي على مسلم (۳۹/۲ء )١١١‏ - فتح الباري» ابن 
حجر (۱۳۸/۱) (۱۲۸/۱۳) - جامع العلوم والحكم (۲۲۳/۱). 

)٤(‏ ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة ص155. 

(0) ينظر: المدخلء» ابن الحاج(94/5١١» )١195‏ - كشاف القناع(5/ )5١5‏ - أحكام عقد العلاج» 
حليبة ص8: .١‏ 


1 2 24 3 ا 4 22 ص a‏ و سے سے ا 
أ TEE‏ 
BE Y4 BE‏ لدو ری 
پر حا 


الضيع اناس 
الالتزام بالحفاظ على أسرار العمل الطبي 


التزام الطبيب بحفظ الأسرار وعدم إفشائها من أهم الالتزامات 
المناطة به» والسر الطبي من الأمور التي قد يصعب تحديد مفهومها ؛ 
لاختلافه باختلاف الزمان» والمكان» والأشخاصء. والظروف المحيطة› 
فقد يكون أمراً من الأمور سرأ في زمان»ء ولا يكون كذلك في زمان 
آخرء أو يكون سراً في مكان دون مكان آخرء أو يكون سراً عند بعض 
الأشخاص دون غيرهو'''. 


والسر الطبي قد عرف بتعاريف كثيرة متنوعة» بعضها راعى جانب 
الضرر. وبعضها راعى جانب المصلحة. وبعضها راعى جانب طبيعة 
ومن أهم هذه التعريفات ما يلى : 


بصا لمرن كان“ 


.5٠ ينظر: السر الطبي» الترمانيني ص‎ )١( 

(۲) ينظر: عقد العلاج» رشدي ص۷١١‏ - عقد العلاج» مأمون ص٥۷‏ - السر الطبي» الترمانيني 
ص١5‏ - التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص4١‏ - عقد العلاج» حليبة ص۲۹۹- 
المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة» قايد ص۷ - كتمان السر وإفشاؤه» شريف 
ص 650-56 - المسؤولية الجنائية للطبيب» القبللاوي ص088- إفشاء السر الطبى» على محمد 
ف المسؤزلة ال ري د زاك زنفاء و و ا ا ق 
ص۸۷ -84 - التزام الطبيب بالسر الف داودي ص .۲٥٥‏ 

(۳) ينظر: المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة ص7. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
: : 2 مج _ 
3ê‏ 1۳ :38 


ODE EHO> 

التعريف الثاني 3 كل ما وصل إلى علم الممارس الصحي عن 
طريق مهنته» وكان للمريض أو أهله مصلحة مشروعة فى كتمانه .وهذا 
التعريف الثانى أقرب ؛ لشموله» ووضوحه. 

والأسرار الطبية قسمها بعض الباحثين إلى قسمين : 

القسم الأول : العورات والسوآت التي لا يحب المريض أن يطلع 
عليها أحد غيره» كالإصابة ببعض الأمراض الخاصة بالأعضاء التناسلية» 
ونحوها. 

القسم الثاني: المعاصي التي يقترفها المريض ككونه مدمن خمرء 
يلتزم الطبيب بكتمانه فلا بد أن يكون المريض قد قارف الذنب مستتراًء 
نادماً على خطيئته» واطمأن الطبيب إلى توبته» ولم يكن في حفظ سره 
فد ر على افا 


وقسمها بعضهم إلى التقسيم التالي : 
القسم الأول: أسرار ظاهرة» تظهر كلهاء أو شيء من آثارها على 
المريض عند قيام الطبيب بالعمل الطبي 


القسم الثاني : أسرار معنوية لا تظهر للطبيب» ولكن يبديها 
المريض لطبيبه بغية العلاج» كبعض المشكلات النفسية لديه» وبعض 


MW. a. u ١ 


.۸٩ص ينظر: إفشاء الأسرار الطبية والتجارية» الخضيري‎ )١( 
ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك ص٥٤۲ - النوازل في الجرائم الطبية»‎ )۲( 
ينظر: نوازل الجرائم الطبيةء الدباسي ص087.‎ )۳( 


ها اا رر 
بو رسا .2 عاك 37 
63 1 لوك دناس نيمار 

ر ر وا کک ر یکر 0 


والسر الطبى يتعلق بطرفين : الطرف الأول : المريض المكلف. 
فالسر الطبي ملك له يحق له حفظه. أو إفشاؤه» فإن كان غير مكلفء أو 
كان مكلفاً لكنه فاقد للوعي انتقل السر الطبي إلى وليه؛ أو من يقوم 
مقامه. والطرف الثاني : الطبيب ويدخل معه جميع الأشخاص العاملين 
في المجال الطبي» والذين وقفوا على السر بسبب مهنتهم الطبية سواءً 
كان ذلك بطريق مباشر أو غير مباشر'''. 

وحتى يتصف السر الطبي بذلك يجب أن يتوفر فيه جملة من 
الشروط أهمها ما يلي : 

الشرط الأول : أن يكون الطبيب أو غيره من العاملين فى المجال 
الصحي قد حصلوا على المعلومات أو الوقائع يسبب نولتي فإن لم 
يكن للسر صلة بمهنتهم الطبية لم يلزمهم الكتمان» كمن رأى في بيت 
المريض شخصاً يرتكب فاحشة» أو يشرب خمراًء ونحو ذلك. 

الشرط الثاني : عدم شيوع الواقعة أو المعلومات محل السر الطبي» 
وذلك بأن ينحصر نطاق العلم بالمعلومات والوقائع في شخص أو 
أشخاص قليلي العددء فأما إن كانت تلك المعلومات والوقائع قد 
أصبحت شائعة منتشرة بين الناس فقد خرج الأمر عن حدود السر الطبي. 

الشرط الغثالث : أن يكون للمريض مصلحة فى إبقاء الأمر سرا 
سواءً كانت المصلحة مادية» أو معنوية» وأن û‏ الضرر من إفشاء 
سوه اموا كان سخطو لالظو مو كد 4 سا 


“A 
— BEY iS 


)١(‏ ينظر: التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص٥٠۷٠‏ - المسؤولية الجنائية للطبيب عن 
إفشاء سر المهنة» قايد ص 55- إفشاء السر الطبي» علي محمد علي ص١17١-‏ إفشاء الأسرار 
الطبية» الخضيري ص48 - .٠١5‏ 

(۲) ينظر: التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص55١-115‏ - المسؤولية الجنائية للطبيب 
عن إفشاء سر المهنة» قايد ص٤۳‏ - إفشاء السرء الأشقر ص٠٠‏ - المسؤولية الجنائية - 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


êv سس سي‎ oor 
والتزام الطبيب بحفظ أسرار المريض مما اتفق عليه الفقهاء”''.‎ 
والأطباء» والكاتبون فى أخلاقيات المهنة الطبية”".‎ 


بما اطلعوا عليه مما يكره الإنسان تحدثهم به" »وقال الطبيب الرازي : 


"بسكن أن يكون الطببي رقا الاس خافظا لك ٠‏ كرما 
لأسرارهه'”*) 


وحفظ أسرار المريض واجب » ويحرم على الطبيب إفشاؤهاء ويدل 
على ذلك ما يلى : 

الدليل الأول: عموم الأدلة الدالة على وجوب حفظ الأمانات» 
والوفاء بالعهود» وتجنب الخيانة» ومنها : 


= للطبیب» القبلاوي ص٩٥‏ - إفشاء السر الطبى» على محمد على ص٤۱۸-۱» ۱١١‏ - ۱۹۸ - 
اء الأسوار الط الكفر ق رة اة ٠اا‏ ۰ 

)١(‏ ينظر: عمدة القاري (۲۲/ )۲٦۸‏ - بريقة محمودية» الخادمي (YYT/Y)‏ - شرح ابن بطال 
(54/9) - المدخل» ابن الحاج (5/ -)٠١١‏ الفواكه الدواني (۲/ )۲۸١‏ - أدب الدنيا والدين 
ص٠7‏ - إحياء علوم الدين (۳/ )١177‏ - معالم القربة ص۱۷۹ - حاشية البجيرمي على 
الخطيب (۳/ ۳۷۹) - إعلام الموقعين )١191//5(‏ - الفروع (/ 07054 - النكت والفوائد السنية 
(۱/ ۱۹۰) - كشاف القناع (۲/ )۱٠۲‏ شرح المنتهى /١(‏ 767). 

(۲) ينظر: شرح قانون العقوبات الخاص» حسني ص٥۷۲‏ - عقد العلاج» رشدي ص٤١٠١‏ - عقد 
العلاج» مأمون ص٥۷‏ - التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص١٤٠‏ - حقوق المريض 
في عقد العلاج ص٠۳۷‏ - المسؤولية الجنائية للطبيب» القبلاوي ص۷٥‏ - المسؤولية الطبية» 
بيومى ص٠۱۸‏ - أخلاق الطبيب» الرازي ص۲۷ - أدب الطبيب» الرهاوي ص٦٠۲‏ - 
الكتويى الطى درف جه عر الغا ورو فيان ا ج ال غاب اا 
2:16 السلواك ای ا د یه النان:وجياة :ناكا هر ۷ 
السات غنات ولرد من 251 الط لاني ف 6ه 145 ااب الميقة ال 
ص٤ 5١-5‏ - الأخلاقيات والآداب الإسلامية لمزاولة المهن الصحية» الساعدي ص4 0-/07. 

(۳) النكت والفوائد السنية (۱/ .)٠۹۰‏ 

)٤(‏ أخلاق الطبيب ص۲۷. 


ہت ا اھ اھ ألم و رر ب 
اوی ی زو مصاع 
SETA RE‏ 2 7 2 ف 1 5 
أ - قال تعالى : ولان هر امتهم وَعَهْدِهِمْ رعو [المؤمنون: 6]. 


ب - قال تعالى : كايا الین اموا لا ونوا آنه والرسول وکوا ایک » 
[الأنقال: ۲۷] . 


د - عن أبي هريرة طلي عن النبي يي قال : (آية المنافق ثلاث : إذا 
حت كات واا وعد اغا و تمق خان" 


6 ¢ 


ه - عن جابر بن عبد الله طب قال : قال رسول الله كه : (إذا حدث 

الرجل القوم ثم التفت فهي أمانة)”'". 

وجه الدلالة مما سبق : أن الله ورسوله قد أمرا المسلم بحفظ 
الأمانة. ويعم ذلك کل افا سواء كانت ج لله » أو للعباد» ويدخل 
فيها أفانانتك الآدميين من حفظ أموالهم. وأسرارهم. ونهى الله عباده عن 
خيانة ما يؤتمنون عليه من مال» أو أهل» أو سرء وإشاعة الأمانات 
اا 

الدليل الثاني : عموم الآدلة الدالة على الترغيب في الستر على 
المسلمين › ونجنب تتبع عوراتهم › ومنها : 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الإيمان» باب علامة المنافق برقم (۳۳)» ومسلم 
في صحيحه.ء كتاب الإيمان» باب بيان خصال المنافق برقم (04). ينظر: صحيح البخاري 
(1/5) - صحيح مسلم (۷۸/۱). 

(۲) الحديث أخرجه أبو داود في سننه» كتاب الأدب» باب في نقل الحديث برقم »)٤۸٦۸(‏ 
والترمذي في سننه» كتاب البر والصلةء باب ما جاء في أن المجالس بالأمانة برقم 
».»)١464(‏ والبيهقي في الكبرى برقم )75١7591(‏ وحسنه الترمذي والألباني. ينظر: سنن أبي 
داود (۷/ 771) - سنن الترمذي (۳/ )5٠6‏ - السنن الكبرى» البيهقى )۲٤۷ /٠١(‏ - السلسلة 
الصحيحة» الألباني (۳/ .)۸١‏ ْ 

(۳) ينظر: مرقاة المفاتيح (177/8”) - المحرر الوجيز (017//1) - الجامع لأحكام القرآن 
)۲١۷ /٥(‏ - شرح السنة )15/١(‏ - مفاتيح الغيب )٠١9/١١(‏ - شرح النووي على مسلم 
)٤۷ /۲(‏ - الآداب الشرعية (۲/ )۲٠۷‏ - سبل السلام (۲/ 557) - روح المعاني (1۳/۲۹) - 
عون المعبود )۱٤۸/۱۳(‏ - تيسير الكريم الرحمن ص۸۳٠.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


أ - عن ابن عمر و أن رسول الله َك قال : (من ستر مسلما ستره 
الله يوم القيامة)7© 


ب - عن أبي برزة الأسلمي نه قال : قال رسول الله با : (يا معشر 
من آمن بلسانه ولم يدخل الإيمان قلبه لا تغتابوا المسلمين» ولا 
تتبعوا عوراتهم ؛ فإنه من يتبع عوراتهم يتبع الله عورته. ومن يتبع 
الله عورته يفضحه فى بیته)". 


وجه الدلالة : أن الشارع الحكيم حث على الستر ورغب فيه 
والسر الطبي من العورة التي يجب سترها ؛ لأن العورة كل ما يستقبح 
ظهوره للناس» ويستحيا منه» سا كان أو معنوياء فنهى الله 
المسلمين عن التجسس على عورات إخوانهم فيما يجهلونه» وإفشاء ما 
اه 
الدليل الثالث : الأدلة الدالة على وجوب حفظ الأسرار» وتحريم 
إفشائهاء ومنها ما يلي : 


أ - عن أنس بن مالك ونه قال : (أسرّ إلى النبى يلل سِرَاًء فما 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري» كتاب المظالم» باب لا يظلم المسلم المسلم ولا يسلمه برقم 
)€۲( ومسلمءكتاب البر والصلةء باب تحريم الظلم برقم (0)»). ينظر: صحيح 
البخاري (۱۲۸/۳) - صحيح مسلم(٤/٩۱۹۹)‏ 

(۲) الحديث أخرجه أحمد بلفظه في مسنده برقم (١۱۹۷۷)ء‏ وأبو داود في سننه» كتاب الأدب» 
باب في الغيبة برقم »)588٠0(‏ والبيهقي في الكبرى برقم 2)3١597(‏ وأخرجه بنحوه من حديث 
ابن عمر وابن عباس الترمذي في سننه» كتاب البر والصلة» باب ما جاء في تعظيم المؤمن 
برقم (YY)‏ والطبراني في الكبير برقم ..)١١#5(‏ وقال الترمذي: حسن غريب» ووثق 
الهيثمي رجالهء وقال الألباني : حسن صحيح. ينظر: مسند أحمد (۳۳/ )۲١‏ - سنن أبي داود 
(151/0) - سنن الترمذي (557/7) - المعجم الكبير )۱۸١/١١(‏ - السنن الكبرى» البيهقي 
)۲٤۷ /۱۰(‏ - مجمع الزوائد )١757/4(‏ - صحيح سنن أبي داود (۳/ ۱۹۷). 

(۳) ينظر: مرقاة المفاتيح (۸/ )٠١١‏ - عون المعبود )٠١١/١۳(‏ - إفشاء السرء الأشقر ص07. 


ZANI 

4< 2. ۳ 

ل وار رحا ينهج امه 
وکن سوس وا کک بيس 


efor Err Ee. E 
8 أخبرت به أحداً بعله » ولقد فاا أم سليم فما أخبرتها‎ 


ب - ما جاء في الحديث أن أبا بكر ذه قال: (فلم أكن لأفشي سر 
رسوك آله ى > ومقلة-ما جاء ف عديف قاطنة لت رول الله 
كيد من قولها : (ما کت لأفشي سر رسول ا 


ج - عن أبي سعيد الخدري نه قال : قال رسول الله كله : (إن من 
أشن النافن عند الله منزلة يوم القيامة الرجل يفضي إلى امرأته 
وتعضي إليه » ثم ينشر سرها)!* 


وجه الدلالة مما سبق : أن الصحابة وين كتموا سر رسول الله كلا 
مما يدل على وجوب حفظ الأسرار» وتحريم إفشائها ؛ ولذا جاء الوعيد 
الشديد على إفشاء ما يكون بين الزوجين من أمور الاستمتاع ؛ لأن حقها 
الحفظ والكتمان. 


الدليل الرابع : عموم الأدلة الدالة على تحريم الاعتداء على 
المسلمين» والإضرار بهم › » ومنها ما يلي : 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري» كتاب الاستئذان» باب حفظ السر برقم (1۲۸۹)» ومسلمءكتاب 
فضائل الصحابة» باب فضائل أنس بن مالك برقم (57754). ينظر: صحيح البخاري (8/ 56)- 
صحيح مسلم /٤(‏ ۱۹۳۰). 

(۲) الحديث أخرجه البخاري» كتاب النكاح» باب عرض الإنسان ابنه أو أخته على أهل الخير 
برقم (0117) (۷/ ۱۳). 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه»ء كتاب المناقب» باب علامات النبوة في الإسلام برقم 
(TTY)‏ ومسلم في صحيحه » كتاب فضائل الصحابة» باب فضائل فاطمة بنت النبي ا برقم 
.)۲٤٥۰(‏ ينظر: صحيح البخاري )۲۰۳/٤(‏ - صحيح مسلم (5/ .)۱۹۰٩‏ 

)١57/( الحديث أخرجه مسلم في صحيحه. كتاب النكاح» باب إفشاء سر المرأة برقم‎ )٤( 
.))٠١5١/( 

(9) ينظر: شرح النووي على مسلم )8/١١(‏ - فتح الباري /۹٩(‏ ۱۷۷) (87/11). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
باد بي 7 
io»‏ 2216 
3 
0 5 7 سر کک > ال سم صر هه موو س 8 
أ - قال تعالى : ولا تدوأ إت الله لا يوت لمعب [البقَرّة: ]٠۹١‏ 


ررس م ره ص > وه دم 
ما 


ب - قال تعالى : «9والَدِين يڏوت الْمَؤْمِيِنَ والْمُؤْسِمَتِ بعر ما اكسبوأ فقدٍ 
أحتملواً بهتتا وشم مشاه [الأحرّاب: ]0٥۸‏ . 
(۱) 


وجه الدلالة : أن الله نهى عن الاعتداء على المسلمين بصيغة 
العموم» فيشمل أنواع الاعتداء كلهاء ونهى عن إيذاء المسلمين بكل فعل 
وقول يكرهونه» وعن إلحاق الضرر بهم» وإفشاء السر الطبي عدوان على 
المريض» وإلحاق للضرر به» ولا يحل للمسلم أن يتعمد الإضرار بأخيه 
بغير حق» ولا أن يسعى ا کنا للإضرار 6 

الدليل الخامس : أن الله نهى عن الغيبة وحرمها فقال سبحانه : مولا 


ڃر ر رع عير سس 


تتا ايب ڪر لن اڪ ل ير ا رر 
[الحُجرّات: ؟١]‏ وعن أبي هريرة وله أن رسول الله بي قال : (أتدرون ما 
الغيبة ؟)» قالوا : الله ورسوله أعلمء قال : (ذكرك أخاك بما يكره). 
قيل : أفرأيت إن كان في أخي ما أقول؟ قال : (إن كان فيه ما تقول فقد 
اغتبته» وإن لم يكن فيه فقد بهنّه) ". وإفشاء السر الطبي من الغيبة 
المحرمة ؛ لأنه ذكر لصاحب السر بما يكره . 


3 


e‏ ص 
ص 3 


(۱) الحديث سبق تخريجه ص٥٦‏ 0. 


(۲) ينظر: المحرر الوجيز )۳۹۸/٤(‏ - التحرير والتنوير )٠٠١/۲۲(‏ - تيسير الكريم الرحمن 


ص 44. 
(۲*۰۱/4). 


)٤(‏ ينظر: إفشاء السرء علي محمد علي ص6875. 


ره ۸ ٠‏ ر 23 ا 
(u‏ ڍا للا یں ا زر دراس فم مار 
ج 4 50 بح شمهب 
ر ر وصاط ےم ع 5 


الدليل السادس : أن حفظ السر من أقوى أسباب النجاح» وأدوم 
لأحوال الصلاح» وهو من مقاييس الفضل والكمال”''» ويترتب عليه 
فوائد كثيرة منها : تقوية أواصر المحبة والأخوة» وزرع الثقة بين 
المسلمين» والمحافظة على الشعور الإنساني» وإفشاء السر يترتب عليه 
مضار اجتماعية» ومالية» وبدنية» فينتج عنه فساد العلاقات الاجتماعية» 
وحصول الضغائن» وتكبد بعض الخسائر المالية» وغيرها". 

مما سبق يتبين أن كل ما استكتم عليه الطبيب» أو دلت القرائن 
على طلب کتمانه» أو كان من شأنه أن یکتم فهو سر يجب حفظه. 
ويحرم إفشاؤه ٠"‏ فمتى ذكر المريض للطبيب أمراً يعد من المعايب فهو 
سرء وإن ذكر له أمرأ في إفشائه مضرة عليه فهو سر كذلكء. وإن تعمد 
المريض الانفراد بالطبيب للحديث معه عن مرضه فهو سرء وإن خفض 
صوته عند حديثه مع الطبيب فهو سر ؛ لأنه هذه قرائن تدل على طلب 
الکتما د . 


چ“ 
SEET RE‏ 


إل أن هناك حالات مستثناة يجب فيها الإفشاء لجلب مصلحة عامة 
أو خاصة. أو درء مفسدة عامة أو خاصة. وحيث إن إفشاء اشر الطبى 
يعتبر موجباً من موجبات ضمان الطبيب» فسيرد الحديث عن ذلك مفصلاً 
فى الفصل الرابع من هذا الباب عند الحديث على ضمان الطبيب. 


.۳٠۷ - ۳٠٦ص ينظر: أدب الدنيا والدين‎ )١( 

(۲) ينظر: إفشاء السرء الأشقر ص05- كتمان السر وإفشاؤه» شريف ص١٠‏ - إفشاء الأسرار 
واصل ص 0"- إفشاء السرء على محمد علي ص۳۳ - 57 - إفشاء الأسرار الطبية» الخضيري 
ص۷۷ - 7/4. 

(۳) ينظر: القواعد والضوابط الفقهية المؤثرة فى العمل الطبى»ء الجبير ص١٠١.‏ 

(5) ينظر: القواعد الفقهية للمسائل الطبية» آل الشيخ ص5١١‏ - 111. 


الىاب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
5-75 : عي جع _ 
rg o>‏ 


الع الا س 
الالتزام بالأخلاق والآداب العامة 


هناك جملة من والآداب العامة التي ينبغي للطبيب المسلم أن يتحلى 
بهاء ويلتزمهاء ومنها : 


أولاً : الإخلاص» واحتساب الأجر عند الله : 


المخلوقين › وعما قل يشويه من رياء» 3 خداع» أو عش 2 أو عيرس 


والإخلاص منزلته عظيمة» فهو أساس قبول العمل» والظفر 
بالمطلوب» وهو مطلوب في الأعمال التي يزاولها الإنسان في حياته”''. 
فقد قال تعالى : قل إِنَّ صلاق وش وعياى وَمَمَاقِ يله رَبَ الْعَلِمِينَ» 
[الأنعام: 06177 فقوله : (محياي) يقصد بها: " الأعمال التي من شأنها أن 
يتلبس بها المرء مع حياته""» "والأعمال إنما تتفاضل ويعظم ثوابها 
بحسب ما يقوم بقلب العامل من الإيمان والإخلاص "”'' . 


والطبيب بحاجة ماسة إلى الإخلاص ؛ حيث إن كثيراً من 


الإجراءات والممارسات التى يقوم بها قل تخمى على كتين من الناس. 
ولأن مهنته تستنزف من جهده ووقته الشيء الكثير» وطبيعة عمله تقتضي 


(۱) ينظر: إعلام الموقعين (۲/ )١18‏ - مدارج السالكين (۲/ .)٩١‏ 
(۲) ينظر: أخلاقيات الطبيب المسلم» نبيلة الحليبة ص 9176. 

(۳) التحرير والتنوير .)۲١۱/۸(‏ 

.٩ - بهجة قلوب الأبرار» السعدي ص۸‎ )٤( 


ہ۲ ا2ے 
A3‏ ال زر دراسسة فم فمهيّة مَمَارَنة 
رس کو را ا کے $ 


استدعاؤه فى أي وقت لذلك فإن وسيلته التى تعينه على تحمل هذه 
الحال» ردم ضر ا در الحم الي لد 
اه اف eld‏ 

اننا : التفوى : 

والتقوى: أن يجعل العبد بينه وبين ما يخافه ويحذره وقاية تقيه منه. 
بأن يمتثل الأوامر ويجتنب النواهي”" 

وقد أمر الله عباده بتقواه فقال: ااا ال 
مع َليِق [التوبة: .]1١9‏ 

فأمرهم أن تتصف أقوالهم وأفعالهم بالصدق» وأن تكون خلية من 
الكل +« سالمة من المقاضك الميغة””. 

والتقوى لها أثرها العظيم في حياة الطبيب» فهي التي تدفعه إلى 
إتقان العملء والالتزام بأخلاقيات المهنة» والحرص على الالتزام 
بالمواعيد» وهي التي تجنبه علاج الناس بالمحرمات والمشتبهات» 
وتبعده عن مواضع الفتن من الخلوة بالأجنبيات» وفضول النظرء 
ودر 

ثالثاً : الصدق. 

ار الله سيدا نه الف ا و ا 
ص َليِق [التوبة: 119]. 


a 
BEEBE 


برب عامنوا 


)١(‏ ينظر: أخلاقيات الطبيب المسلم» الحليبة ص٦4۷‏ - الأسس الأخلاقية للمهن الطبية رزق الله 
ص۳۷- موسوعة أخلاقيات مهنة الطب» البار (۲/ -)4٠‏ دور الأخلاقيات الطبية في حماية 
حقوق المريض. لحولود ص١0.‏ 

(۲) ينظر: جامع العلوم والحكم (۳۹۸/۱) - التحرير والتنوير (۲۸/ ۸۷). 

(۳) ينظر: تيسير الكريم الرحمن ص 06". 

(6) ينظر: أخلاقيات الطبيب المسلمء نبيلة الحليبة ص9178. 


الباب الثالث: الآثار المترتية العقدا 
باب رالمترتبة على لطبي 5 چچ 
4 حي 


o> 

وجاء في الحديث عن عبد الله بن مسعود وی عن النبي ا 

ال :اد الصدق يهدى .إلى البو وإث البن هدق إلى الجنة ».وان الرجل 
ليصدق حتى يكون صديقاً)”"". 


فهذه الأدلة توجب " تحري الصدق» وتجنب الكذب» والتساهل 
فج لكل بوقرل على أن الطبمي كحي أن يكون: " بجعرونا يدق 
اللهجة» وأداء الأماتة "7 ؛ لأن العلاقة التى تربط الطبيب بالمريضن 
مبناها على الثقة به نعلي ان ينعم فلك العلانة با ذه هی لض ی 
جميع تعاملاته» في مواعيده مع المرضى» وفي ما يطلبه من المريض من 
فحوصات مخبرية» وفيما يصفه من أدوية. وفي بيان تشخيص المرض» 
وتوصيفه» وتوضيح مضاعفات العلاج». وكتابة التقارير الطبية» وغيرها. 


اا استشعار الأمانة وعظم المسؤولية : 


الأمانة : كل ما افترض الله على عباده فهو أمانة”» وتشمل الأمور 
الى يؤتمن عليها العبد من حقوق الله» وحقوق خلقه""'. فهي عامة في 


)١(‏ الحديث أخرجه بلفظه البخاري في صحيحه. كتاب الأدب» باب قول الله تعالى (يا أيها الذين 
عامنوا اتقوا الله وكونوا مع الصادقين برقم .)1٠۹٤6(‏ وبنحوه أخرجه مسلم في صحيحه» كتاب 
البر والصلة والآداب» باب قبح الكذب وحسن الصدق برقم (250017). ينظر: صحيح البخاري 
)7١١6/0(‏ - صحيح مسلم .)۲۰۱۳/٤(‏ 

(۲) إكمال المعلم(8/١8).‏ وينظر: شرح النووي على مسلم )11١/١5(‏ - فتح الباري 
(١١٠/0:8ه).‏ 

(۳) ينظر: في بيان الحاجة إلى الأطباء ص١8١.‏ 

(5) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص١٠٠۳‏ - الأسس الأخلاقية للمهن الطبية» رزق الله 
ص۳۸ - ۳۹ - موسوعة أخلاقيات مهنة الطب )4١/7(‏ - الموسوعة الطبية الفقهية»أحمد 
الشافعي وآخرون )١1١/١(‏ - أخلاقيات الطبيب المسلمء نبيلة الحليبة ص4854. 

.١19ص ينظر: الكليات» الكفوي‎ )٥( 

)١(‏ ينظر: تيسير الكريم الرحمن» السعدي ص”457. 


مده ا ا ا2ے 
چ“ لالظو اک دراسة فِمَّهيَّه مُقَارَيَة 
er‏ ا 5 ؟: 
التكاليف كلها . ` 


5 ع ر ع ع 5 1 يو مور سج رر م 
وقد امر الله عباده باداء الآمانات فقال : 9 إن | يام أن نودوا 
لمكت ا أهلها *» [النْسَاء: ]٥۸‏ . 


والطبيب يجب عليه أن يستشعر الأمانة العظيمة المنوطة به؛ فإن 
حفظ النفس وصيانتها من أهم مقاصد الشريعة» والطبيب يباشر ذلك 
ويقوم به» وهو مسؤول عن هذه النفس فعليه أن يرعاهاء وأن يحفظهاء 
وألا يفشي الأسرارء وألا يغش في عمله الطبي» وألا يمتنع عن علاج 
من يحتاج إلى ذلك". 


وقد جاء في حديث ابن عمر ويا أنه سمع رسول الله ىء يقول : 
(كلكم راع ومسئول عن رعيته» فالإمام راع وهو مسئول عن رعيته. 
والرجل في أهله راع وهو مسئول عن رعيته» والمرأة في بيت زوجها 
راعية وهي مسئولة عن رعيتهاء والخادم في مال سيده راع وهو مسئول 
0100 


هو تحت نظره.... فكل من كان تحت نظره شيء فهو مطالب بالعدل فيه 
والقيام بمصالحه فی ديه ودنياه ا 


ومما يدخل فى ذلك محافظة الطبيب على أدوات العمل الطبى ؛ 
لآنها افا نحت يذله» فيجب عليه صونها» والعناية بهاء وال يستعملها 


.)589/5( تفسير القرآن العظيم» ابن كثير‎ - )1١١ /۲( ينظر: التسهيل» ابن جزي‎ )١( 

(۲) ينظر: الأسس الأخلاقية للمهن الطبية» رزق الله ص٤٤‏ - موسوعة أخلاقيات مهنة الطب 
)٩١ /۲(‏ - الموسوعة الطبية الفقهية» أحمد الشافعي )١77/١(‏ - أخلاقيات الطبيب المسلم» 
نبيلة الحليبة ص١98.‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص055. )٤(‏ شرح النووي على مسلم (۲۱۳/۱۲). 


5 الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
HO‏ 
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إلا فيما أذن له فيه» وأن يتجنب استعمالها في مصلحته الخاصة” . 
خامساً : الرفق بالمريض : 
الرفق : لين الجانب» واللطف في القول والفعل»ء والأخذ 
بالأسه © وهو صد الف . 
والرفق مطلوب في كل الأمورء وقد جاء في حديث عائشة ويا أن 


النبى يل قال لها: (مهلاً يا عائشةء إن الله يحب الرفق فى الأمر 
١ 2000‏ 


SS cA 
38.1٤۷ ز4ر‎ 
1). 


ا اليب ال باق الما ان e‏ ب اه 
رجل E‏ فار هذه السلغة ال 50 قال : 7 تصنع يجنم 
قال : أقطعهاء قال : (لسيةت بطبيب» ولكنك رفيق». طبيبها الذي 
وضعها)ء وقال غيره: (خلقها)“» فالطبيب يرفق بالناس في العلاج» 
بلطافة الفعل» فيحمى بدن الإنسان» بحفظ مزاجه عما يخشى أن لا 


)١(‏ ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص۹٤۲‏ - التزامات العامل» خليل حامد 
ص78”. 

(۲) ينظر: النهاية في غريب الحديث )5١7/7(‏ - فتح الباري )4594/١١(‏ - التنوير .)٥١۳ /١(‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الأدب» باب الرفق في الأمر كله برقم (٤۲٠٦)ء‏ 
ومسلم في صحيحه.ء كتاب السلام» باب النهي عن ابتداء أهل الكتاب بالسلام وكيف يرد 
عليهم برقم .)۲۱٦١(‏ ينظر: صحيح البخاري (۸/ ۱۲) - صحيح مسلم .)17١57/5(‏ 

(4) الحديث أخرجه بلفظه أحمد في مسنده برقم »)72١١١(‏ وبنحوه أخرجه الشافعي في مسنده برقم 
(23771)). وابن أبي شيبة في مصنفه برقم .)۲۳٤۲۳(‏ وأبو داود في سننه» كتاب الترجل» باب 
في الخضاب برقم (5707)» والطبراني في الكبير برقم »)۷٠١(‏ والبيهقي في الكبرى برقم 
.)١170(‏ وصححه الألباني في السلسلة وقال: هذا إسناد صحيح على شرط مسلمء 
وصححه محققو المسند. ينظر: مسند الإمام الشافعي» ترتيب: سنجر (۳/ ۲۹۷) - مصنف ابن 
أبي شيبة (5/ 7”7) - مسند أحمد )5481١/١١(‏ - سنن أبي داود (0 00 المعجم الكبير 
(۲۷۸/۲۲) - السنن الكبرى» البيهقي (۸/ ۲۷) - السلسلة الصحيحة .)0١/5(‏ 


سسا | ها اھ رت م ہے ےر ی 
وى يو ا o‏ 
يحتمله من الأغذية الرديئة المردية» ويطعمه ما يرى أنه أرفق به من 


اغ الله وه هاا وز أنه أزفق دمن او 


سادساً : احترام المريض» والتأني معه» وحسن سؤاله» والإنصات 
إليه : 

على الطبيب أن يعامل مريضه باحترام يليق به» وأن يحسن 
الاستماع إليه» وألا يستعجل في اتخاذ قراره الطبي» وقد نهى الله عباده 
أن يحقر بعضهم بعضأاًء فلا ينبغي للمسلم أن يذل أخاه المسلمء أو 
يهيئله. أو يزدريه» أو لا يغبا ا وقد جاء فون حديث أبي هريرة وه 
أن النبي ية قال : (كونوا عباد الله إخواناء المسلم أخو المسلمء لا 
asl oa‏ 


فا اظ سے أن بكرن خم الما مط جا اللسؤال ا ١‏ 
يحتاج إليه» متلطفاً في حفظ الصحة ومعالجة المرض”**. " ولا يصف 
لر ا عضن جوا ولل و ضا 


يقول ابن الحا- ا : " من اكد ما على الطبيب حين جلوسه عند 
المريض أن يتأنى عليه بعد سؤاله له» حتى يخبره المريض بحاله. ثم يعيد 


)١(‏ ينظر: مرقاة المفاتيح (7511/7/5) - المدخل» ابن الحاج )٠١ - ١١194/5(‏ - شرح السنةء 
البغوي 875/1١١‏ - الكاشف عن حقائق السئنء» الطيبى )۲٤۹۸/۸(‏ - إرشاد الساري 
)۳٣۰ /۸(‏ - فيض القدير (۲/ .)۹٩‏ ۰ 

(۲) ينظر: مرقاة المفاتيح (۷/ )٠٠١‏ - إكمال المعلم )۳١/۸(‏ - الكاشف. الطيبي .)۱۷١۸ /١(‏ 

(۳) الحديث أخرجه مسلم في صحيحه»ء كتاب البر والصلة» باب ظلم المسلم وخذله برقم 
١945 /€) (1€)‏ ). 

(5) ينظر: التشويق الطبى» صاعد بن الحسن ص۷۷ - فى بيان الحاجة إلى الأطباءء الشيرازي 
ص58 ٠ ۰ .١‏ 

(5) التشويق الطبي» صاعد بن الحسن ص٤۸.‏ 


عليه السؤال؛ لأن المريض ربما تعذر عليه الإخبار بما هو فيه ؛لجهله به 
أوالشغلة بقوة ألمة:.وإن كان الطبيب غارفا بالمرضن الذئ هو فية أكدر 
منه» فيتأنى عليه مع ذلك.....٠‏ فيتعين عليه أن يسمع كلام المريض إلى 
آخره» فلعل آخره ينقض أوله» أو بعضه. ولربما غلط المريض في ذكر 
خالة أو عع عن الت ع ١‏ 


سابعاً : العدل» والمساواة. وعدم المحاباة : 


الطبيب يتعامل مع أصناف متعددة من الناس» وقد تختلف 
توجهاتهم» وتتباين صلاتهم» فمنهم القريب» ومنهم البعيد» ومنهم 
الموافق. ومنهم المخالف». ومنهم صاحب الجاه» ومنهم المغمور. 
فالواجب على الطبيب أن يتجنب المحاباة» وأن يساوي بين الجميع في 
الرعاية والاهتمام» ' وألا يتكبر على الفقيرء ولا يمتنع عن استماع 
كلامه» ولا يفرق في المداواة بين الغني والفقير "" " ولا يستنكف 
عن مداواة من قد أنهكته الأعلال: وكثرت به الجراحات» استقذاراً له 
وانقةيهه 490 ولا مله جيه الغلبة أن لأ دعل کح الک فإن 
المنصف من كان الحق صديقه في أي جهة كان ". 


والعدل قل أمر الله به عباده فقال سبحانه يتا ررحت ودرا 
کودوا َودَمِيَ لَه e‏ بالْقَسَط 4 [المَائدة: 4]» فالعدل " واجب على كل 
أحدء فی كل أحدء على كل حال“ '. 


.)١۳١/٤( المدخل» ابن الحاج‎ )١( 

(۲) فى بيان الحاجة إلى الأطباء ص77١.‏ 

(۳) المصدر السابق ص١7١.‏ 

(5) التشويق الطي» صاعد بن الحسن ص87 - .۸٤‏ 
)٥(‏ تفسير القرآن العظيم» ابن كثير (۲/ .)١١‏ 


ااا و سه 
E‏ دا ظا و ا زر دراسة فم حَهُ مُمَارَيَة 
سج وا 0 a‏ 
ربع د وصاط ےم ع 


o eet o 


الطبيب يحتاج إلى أن يتحلى بالصبر والتحمل» وأن يكون" طويل 
الروح» غير ملول» ولا ضجر""'''» فالطبيب مهمته عظيمة» وأعباؤه 
ثقيلة» وهو كثير الاحتكاك بالمرضى» وقد يواجه ضجراً وتسخطأً من 
بعضهم› وقد يسّْدعى في أوقات مختلفة» وقد تعسر عليه بعض 
الإجراءات الطبية» وتطول مدتهاء فهو مع ذلك بحاجة إلى أن يكون 
صابراً» متحملاً"» وقد أمر الله عباده بالصبر فقال سبحانه : أا 


رص اص سم ع 


لَذِينَ ءامنوا استعينوا بالصَّيْر وَالصَلَووَ إن الله مم الصَّيرِينَ# [البَقَرَة: 16]» وقد 


جاء فى حديث ابن عمر و قال : قال رسول الله َة : (المؤمن الذي 
يخالط الناس ويصبر على أذاهم أعظم أجرأ من الذي لا يخالط الناس 
ولا يصبر على أذاهم) "". 


تاسعاً : حفظ العورات» وغض البصر : 


جاءت الأدلة الشرعية بالحث على حفظ العورات فقال تعالى : 


كل يليت يعوا ين أبصدرهم وضفظوا مُهْجَهُرٌ دَلِكَ أَنَكَ لم إِنَّ لَه 


.١107ص التشويق الطبي» صاعد بن الحسن ص1۷ - في بيان الحاجة إلى الأطباءء الشيرازي‎ )١( 

(۲) ينظر: الأسس الأخلاقية للمهن الصحية» رزق الله ص”4- موسوعة أخلاقيات مهنة الطب 
(4۱/1) - الموسوعة الطبية الفقهية )١1١ /١(‏ - أخلاقيات الطبيب المسلم» نبيلة الحسن 
ص 480. 

(۳) أخرجه البخاري في الأدب المفردء باب الذي يصبر على أذى الناس برقم (788)» وأحمد في 
مسنده برقم (0077)» والترمذي في سننه»ء أبواب صفة القيامة والرقائق» باب في فضل 
المخالطة مع الصبر برقم »)70٠01(‏ وابن ماجة في سننهء أبواب الفتن» باب الصبر على البلاء 
برقم (505)» والطبراني في الكبير برقم 2)١731755(‏ والبيهقي في الكبرى برقم 2)5١559(‏ 
وحسن إسناده ابن حجرء وصححه الألباني. ينظر: الأدب المفرد ص١٠٠‏ - مسند أحمد 
(/ 8) - سنن الترمذي )۲٤۳/٤(‏ - سنن ابن ماجة (0/ )١6١‏ - المعجم الكبير )١١77/١(‏ - 
السنن الكبرى» البيهقي )884/٠١(‏ - فتح الباري )20١7/1١(‏ - السلسلة الصحيحة» (؟/619). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
2 کچ“ مجيخ_ 
Eo 5 his GO»‏ 


E‏ ص عو سل عر ب 


ا 2> e A> e e‏ 
خير يما ر 2 قل مومت يعْضْضْنَ من من برهن و فروجهن 
[الثور: ° "]. 


وفي الحديث أن النبي بي قال : (لا ينظر الرجل إلى عورة الرجل» 
ولا المرأة إلى عورة المرأة.....)'''» وقد نبه له بنظر الرجل إلى عورة 
الرجل على نظره إلى عورة المرأة» وذلك بالتحريم أولى» فهو حرام 


وقد أجمع العلماء على وجوب ستر العورة عن أعين الناظرين”" 

مما سبق يتبين أن الطبيب يجب عليه الالتزام بحفظ العورات› 
وعدم النظر إلى ما لا يحل له النظر إليهء ونا لا عو اتا اد 
الضرورة إليه» فإن قامت الضرورة» أو الحاجة المنزلة منزلتها جاز 
للطبيب مداواة المرأة الأجنبية» وجاز لها مداواة الرجل الأجنبى» لكن 
E‏ الو را جنار در د E‏ 
الافتتان“. 


)١(‏ الحديث أخرجه مسلم في صحيحه» كتاب الحيض» باب تحريم النظر إلى العورات برقم 
(م*”) 00/1١١‏ ). 

(۲) ينظر: شرح النووي على مسلم .0"١/5(‏ 

(۳) ينظر: شرح ابن بطال على صحيح البخاري ١(‏ / 5948) - الذخيرة )٠١١/7(‏ - الكواكب 
الدراري (۳/ )١546‏ - التوضيح.ء ابن الملقن (578/5) - فتح الباري» ابن رجب .)١١١/۲(‏ 

(5) ينظر: تبيين الحقائق )١7/5(‏ - البناية (5/ 9"50)-حاشية ابن عابدين (5/ )۳۷١‏ - إكمال 
المعلم (؟/187١)‏ - التاج والإكليل (؟/١18)‏ - الفواكه الدواني (۲/ ۲۷۷) - فتح الباري» ابن 
حجر )١175/1١١(‏ - روضة الطالبين (۷/ ۲۹) - مغني المحتاج (5/ )7١١6‏ - المغني )٠١١/17(‏ - 
الفروع (// ١87‏ كشاف القناع (6/ .)١73‏ 


۸ 3 


الطلب التا 
التزامات المريض في العقد الطبي 


وفيه أربعة فروع : 

الفرع الأول : الالتزام بدفع العوض للطبيب. 

الفرع الثاني: الالتزام بمعاونة الطبيبء وتزويده بالمعلومات 
المهمة. 

الفرع الثالث : الالتزام بتنضين الإجراءات التنظيمية؛ واتباع 
التعليمات الطبية. 

الفرع الرابع : الالتزام بتوفير وسائل الوقاية. 
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المريع انذرل 
الالتزام بدفع العوض للطبيب 


من أهم آثار العقد الطبي المتعلقة بالمريض أن يلتزم دفع العرض 
للطبيب ؛ ذلك أن الأطباء يستحقون عوضهم بتسليم أنفسهم» واستيفاء 
منفعتهم» أو انتهائهم من عملهم الطبي المطلوب منهم 

واقكا'قور التقهاء < أن أجرة الأ خر هموما تسفدق باسعيفاء 
المنفعة» فإن كان أجيراً خاصاً اس وي درسم امتناعه 
عن العمل» وإن كان أجيراً مشتركاً | ستحق أجره بتسليم العمل الذي في 
ذمته”''» وعليه فإن الطبيب إن كان أجيراً خاصاً استحق أجره بتسليم 
نفسهء وعدم امتناعه عن العمل» وأما إن كان أجيراً مشتركاً فإنه يستحق 
أجره بتسليم العمل الطبي الذي في ذمته. 

وأما إن كان العقد بين الطبيب والمريض قد جرى على بيع الأدوية 
أو الحقوق الطبية البعرها فإن تسليم الثمن للطبيب من أهم الالتزامات 
ال اف ع المركن. 

وحيث إن الأجرة هي العوض الأهم في العقد الطبي فقد دلت 
الأدلة على أهمية الالتزام بدفعهاء ومنها : 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )5١١ .7١5 ۰۱۷١‏ - الهداية (777/7, 557) - البحر الرائق 
(۳۰۱/۷) - البيان والتحصيل -)5794/١0(‏ مواهب الجليل (5/ 79405 )47١‏ - الشرح الكبير 
(5/5» ۲۸) - روضة الطالبين (771//65» )۲٤۷‏ - أسنى المطالب (۲/ ١٠٤٤ء )٤١١‏ - مغنى 
المحتاج (۳/ )٤۷۷‏ - الإنصاف (5/ ۷۲-۷۰) - كشاف القناع (11/4. 08-7 - مطالب 
اولي النهى (7/ ۹٦۲٦ء‏ 1۳۷٦ء ۰٦۷٤‏ 3078). 


س د ا شر 500000 
5 6 ارك درَاسةفِمّْهِيَة مُصَائة 
ےک ا ا رک 1 
AOS‏ 


الدليل الأول : قال تعالى : «وفن رضن لک فاوهنّ حورش [الظلاق : 7[ 

وجه الدلالة: "أن الأجرة إنما تستحق بالفراغ من العملء» ولا 
تستحق بالعقد؛ لأنه أوجيها بعد الرضاع "”'', مما يدل على أنه يلزم 
المستأجر دفع الأجرة عند استيفاء المنفعة» ومن ذلك دفعها للطبيب عند 
اموا 

الدليل الثاني : عن أبي هريرة ذه عن النبي يي قال : (قال الله : 
ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة : رجل أعطى بي ثم غدر» ورجل باع حراً 
فأكل ثمنه» ورجل استأجر أجيراً فاستوفى منه» ولم يعطه أجره)” ". 

وجه الدلالة : أن الله نهى عن استيفاء منفعة الأجير بغير عوض› 
وأمر بالمبادرة في إعطاء الأجير أجره”*'» مما يدل على أن الأجرة من 
أهم آثار عقد الإجارة ومقتضياته» وأن الأطباء ومساعديهم إذا انتهوا من 
أداء المهمات المتعلقة بهم كان المريض مستوفيا منفعته منهم. فحرم عليه 
منعهم الأجرة””". 

الدليل الثالث : أن الأصول موضوعة على أن تسليم المعَوّض 
يوجب تسليم العوض؛ ليستوي حكم المتعاقدين فيما يملكانه من عرض 
ومعوض» فلا يكون حظ أحدهما فيه أقوى من حظ الآخر» كالبيع إذا 
سلم المبيع فيه وجب تسليم الثمن» وكالنكاح إذا حصل التمكين وجب 
تسليم الصداق» كذلك الإجارة إذا حصل تسليم المنفعة وجب تسليم 


5-6 
SSIES 


0غ( أحكام القرآن» الجصاص (0/ .)76١‏ وينظر: بدائع الصنائع )5١١/5(‏ - الذخيرة .)۳۸١ /٥(‏ 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص١47.‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 7790. 

)٤(‏ ينظر: المبسوط )٠١١/٠١(‏ - بدائع الصنائع )۱۷٤/٤(‏ - فيض القدير )0577/١(‏ - تكملة 
المجموع .)١۷ /٠١(‏ 

.47١ص ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي‎ )٥( 


ا 
الأجر 
وبذلك يتبين أن الأساس في وجوب الأجرة على المريض هو أداء 
الطبيب للعمل المتفق عليه» أو استيفاء منافعه فى المدة المحددة”"'. 
وهذا عندما تقع الإجارة مطلقة دون شرط تعجيل أو تأجيلء» أما إن 
اتفق الطبيب والمريض على تقديم الأجرة قبل المنفعة أو تأخيرها بعد 
استيفاء المنفعة أو أدائها مقسطة أو منجمة فلا حرج في ذلك كله" 
ومن تطبيقات ذلك فى العقد الطبى ما يلى : 
والتشخيص. 
ب - أن أخصائي المختبر يستحق أجرة التحاليل الطبية بعد قيامه 
بالتحاليل المطلوبة» وكتابة التقارير عن نتيجة تحليلها. 


ج بت أن كسان اي نسنج الا جره بعل 0 من آخر مرحلة من 
ااا اجراخ 


د - أن الطبيب الجراح يستحق الأجرة بعد انتهاء مهمته الجراحية. 
وذلك بخياطة ا وإغلاقه› es‏ ا 
الأجرة a‏ 


(1) ينظر: الحاوي (977/17”) - تكملة المجموع .)۱۸/٠١(‏ 

(۲) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص174. 

(۳) سبق الكلام على أحكام تأجيل الأجرة وتعجيلها وتنجيمها في الفصل الثاني من هذا الباب 
ص ١٠‏ وما بعدها 

)٤(‏ ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۱۹٤‏ - القواعد الفقهية للمسائل الطبية» آل الشيخ 
ص ”6777 


كه 


جسم لما شاه اء رہ 
لضو ن ر داسسة مقار 
رح ااا ا ت E‏ 


الضيع الثاني 
الالتزام بمعاونة الطبيب وتزويده بالمعلومات المهمة 


من الالتزامات الواجبة على المريض أن يتعاون مع الطبيب» وأن 
يزوده بالمعلومات المهمة. والتي تؤثر على العمل الطبي› فعلى المريضص 
أن يطلع طبيبه على كل العناصر التي ستساعده في العلاج» وأن يحدد له 
موضع الألم من جسده» وأن يصف له الأعراض التي يشعر بها ؛ ذلك أن 
المريض أعلم بما يضره» وأقدر على التعبير عن الألم الذي يحس به"'". 


وقد أورد الفقهاء وا تدل على أن المريض هو الذي دن د 
الألم الناتج عن المرض الذي أصابه» وموضع هذا الألم» ومن ذلك 
قول ابن قدامة كث : " ويجوز أن يستأجر من يقلع ضرسه ؛ لأنها منفعة 
مباحة مقصودة» فجاز الاستئجار على فعلها...... وإنما أبيح إذا صار 
بقاؤه ضرراًء وذلك مفوض إلى كل إنسان في نفسه إذا كان أهلاً لذلك» 
وصاحب الضرس أعلم بمضرته» ومنفعته» وقدر ألمه "". 


وهذا الالتزام يحب على المريض بمقتضى العقد الطبى › ومما يدل 
على أهميته ما يلى : 
الدليل الأول : قال تعالى : ظييهَا لدبت ءَامَنُوَا وَأ بالحثود» 


.]١ [المائدة:‎ 


(0) المغني .)550١/60(‏ وينظر: تكملة المجموع )87/١5(‏ - الشرح الكبير» ابن قدامة (177/5) - 
كشاف القناع (5/ )١5‏ - مطالب أولي النهى (۳/ 51“0). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


وجه الدلالة : أن الله أمر بالوفاء بالعقود» ويشمل ذلك كل ميثاق 
واثقه الإنسان» وكل عقد عاقده» فكل ما التزمه الإنسان وجب عليه 
الوفاء يه > والمرنض أحد العاقدية اجب غليه الوفاء بالعقد وه 
الوفاء بذلك أن يلتزم المريض بمعاونة الطبيب» وأن يزوده بالمعلومات 
المهمة. 

الدليل الثاني: قال تعالى: «وتعاووا عل أل وَالنَقَوَئ ولا تعاووا عل 


وحم > رج واج سا 3 
لات والعدوانٍ© [المائدة: ؟]. 


وجه الدلالة : أن الله أمر المسلمين أن يتعاونوا على العمل بما أمر 
الله به. وترك ما نهى عنه» سواءً كان من حقوق الله أو من حقوق 
الآدميين› فكل قول أو فعل يعين على ذلك فهو مأمور ا ومعاونة 


الدليل الثالث : عن تميم الداري نه أن النبي بيه قال : (الدين 
عامس )00 
ولا 1د 

وجه الدلالة : في الحديث دلالة على وجوب النصح لكافة 
المسلمين› وتعريفهم بما يجب عليهم ولهم في أمر دينهم ودنياهم. 
والتحذير من کک والمريض قل التزم مع الطبيب بعقد» فوجب عليه 


.)517//7( ينظر: جامع البيان» الطبري (۲۸۱/۱۷) - المحرر الوجيز‎ )١( 

(۲) ينظر: جامع البيان» الطبري (94/ )54٠‏ - الجامع لأحكام القرآن (17/57) - تفسير السعدي 
ص6١‏ 7. 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 17١7‏ . 

)٤(‏ ينظر: إكمال المعلم )772١7/5(‏ - شرح النووي على مسلم (۳۹/۲» 5) - فتح الباري» ابن 
حجر (۱۳۸/۱) (۱۲۸/۱۳) - جامع العلوم والحكم /١(‏ ۲۲۳). 


چ 4 أ | رم مساك .2 عاك وص ر2 
١ 1‏ لاء وراسّة ومهية مقازنة 
26 و 7 E‏ ع : 


aor E TEE EON RE 
البيان والمعاونة" والنصح واجب في الصنائع كلهاء والطب من أهم‎ 
الصنائع التي ينبغي النصح فيها.‎ 

الدليل الرابع : أن القاعدة " أن ما لا يتم الواجب إلا به فهو 
واجب"» ووجه ذلك : أن الطبيب إذا كان يجب عليه العمل بمقتضى 
العقد الطبي فإن عمله لا يتم إلا بصدق المريض وإخباره بموضع الألمء 
وكل ما يتوقف عليه العمل الطبي. 

الدليل الخامس : أن من أخفى عنصراً هاماًء أو سبباً من أسباب 
مرضهء وترتب على ذلك وقوع الطبيب في خطأ فإن الفقهاء المسلمين 
رتبوا على ذلك عدم ضمان الطبيب ؛ لأن المريض قد ارتكب غشا 
بإخفاء هذه العناصر والأسباب» ولأن قيام الطبيب بإجراء أي عمل 
جراحي» أو طبي على جسم المريض مقيد بالإذن» وعدم مجاوزة الحدء 
والفعل الواجب لا يجامعه الضمان". 


و 


.۲٤٦ص ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة‎ )١( 

(۲) هذه القاعدة من القواعد الأصولية المهمة التي ينبي عليها فروع كثيرة. ينظر: التقرير والتحبير 
(۳۹۹/1) - الضروري في أصول الفقه ص١٠‏ - الفروق» القرافي )٠۲/١(‏ - الإحكامء 
الآمدي (۱/ )١167‏ - الأشباه والنظائر» السبكي (۲/ )4١0‏ - القواعد» ابن اللحام )7١10 /١(‏ - 
شرح الكوكب المنير (1/ 0750-169. 

(۳) ينظر: تبيين الحقائق )١78 /٥(‏ - درر الحكام شرح الغرر (35775/7) - البحر الرائق (۳۳/۸) - 
العلاقة بين الطبيب والمريض › الل رضوان ص 8غ .١‏ 


gg 992 


الع الثااتٌ 
الالترام يتنفيد الاإجراءات التتظمية»› 
واتباع التعليمات الطبية 


مما ينبغي على المريض أن يلتزم بتعليمات الطبيب في جميع مراحل 
العلاج ؛ ذلك أن المريض أحد طرفي العقد» وقد دخل فيه بإرادته 
ورغبته» فينبغي عليه أن يلتزم ما ترتب على العقد المبرم بينهما. 

والمريض ينسب إليه الإضرار بنفسه " إذا خالف الطبيب» واتبع 


شهواته» ولم يمتثل ما يأمره به 5 ٠‏ أو قصر وعجز عن قبول أمر 


DF 3 ٣ 
378 ال رة .عقي‎ 


ا اد رجت له الطافية ران اة أك فر ةه ود عات" 
وقيام المريض بتنفيذ الإجراءات التنظيمية» واتباع التعليمات الطبية 
داخل في وجوب الوفاء بالعقود الذي أمر الله تعالى به في قوله سبحانه : 


واا آل اما REE‏ بالعقود 4 [المّائدة: .]١‏ 
وقد ره خصائص العقد الطبي أن الالتزامات فيه 


متقابلة. وأن هذه الالتزامات يجب أداؤهاء ويمتنع الإخلال بهاء وقد 


.77١ص التشويق الطبى» صاعد الحسن ص١٤٠٠ - فى بيان الحاجة إلى الأطباءء الشيرازي‎ )١( 
. ۲ ۰۱۹٦ص ينظر: أدب | لطبيب » الرهاوي‎ )۲( 


ل ا 
EDE eon.‏ 5 


+O 
جاء في حديث عمرو بن شعيب ويه عن أبيه عن جده أن رسول الله كل‎ 
قال + رمن 7 تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)” 0 فأثست هذا الحديث‎ 
مسؤولية الطبيب عندما يكون جاهلا : ويتعاطى علماً لا يعرفه. وصنعة لا‎ 
يحسنها"» فدل على أن التزام الطبيب بمسؤوليته يعد أصلاً لسائر‎ 
التزاماته الأخرى.‎ 
وعليه فإن المريض إذا أهمل في اتباع تعليمات الطبيب» أو تعمد‎ 
عدم اتباعها فقد أخل بالتزامات العقد الطبي» وبناءً عليه فإنه يحق‎ 
للطبيب أن يمتنع عن تنفيذ التزاماته بشرط ألا يترتب على ذلك إضرار‎ 
بالمريض» شأن العقد الطبى فى ذلك شأن بقية العقود الملزمة للجانبين»‎ 
حيث يجوز أن يمتنع أحد طرفي العقد عن تنفيذ التزاماته إذا امتنع الطرف‎ 
الآخر عن ذلك”".‎ 


على أن هذا الالتزام إنما يجب على المريض إذا تحققت فيه 
الشروط التالية : 


الشرط الأول : أن يكون له صلة بالعقد الطبي المبرم بين المريض 
والطبيب ؛ لأن المريض ملزم بمقتضى العقد باتباع نصائح الطبيب 
وإرشاداته الطبية المتعلقة بمحل العقد الطبى. 


الشرط الثاني : أن يكون متفقاً مع أحكام الشريعة» غير مخالف 
للأصول المهنية المرعية الثابتة في المجال الطبي ؛ لأن الطبيب إن طلب 
)1١(‏ الحديث سبق تخريجه ص *۷. 


(۲) ينظر: معالم السنن )۳۹/٤(‏ - بهجة قلوب الأبرارء السعدي ص7١١.‏ 
(۳) ينظر: عقد العلاج الطبي» رشدي ص0؟١‏ - .٠١١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


التعاقد عليه» ومثل ذلك إذا كان ما طلبه الطبيب غير موافق للأصول 
الطبية. 

الشرط الثالث : أن يكون المريض قادراً على تنفيذ التعليمات 
الطبية» والإجراءات التنظيمية ؛ لأنه إذا لم يكن قادراً لم يجب عليه 
التزام ذلك والله يقول : إلا يكلف اله سا إلا وُسعها» البَقَرهة: »]۲۸٠‏ 
فإن كان التزام ذلك قد يعرضه للخطرء أو يؤذيه في نفسه أو بدنه لم 
يجب عليه التزامه”'' . 


BBY 


)0010( ينظر: العقد الطبي» قيس المبارك ص14 - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف 
ص٥٤۲‏ - ۲٤۷‏ - التزامات العامل ورب العمل › خليل حامد ص5 7- ۳۰١‏ . 


SE بر‎ 


الفرع الرابع 
الالتزام بتوفير وسائل الوقاية والعلاج 


من الالتزامات التي تقع على المريض أن يقوم بتوفير وسائل الوقاية 
والعلاج للطبيب» حتى يتمكن الطبيب من أداء عمله الطبى. 

وهذا الالتزام يجب على المريض في الأحوال التالية : 

الحالة الأولى : إذا كانت العادة قد جرت بأن توفير وسائل الوقاية 
والعلاج يكون على المريض ؛ لأن توابع العقود التي لا ذكر لها في 
العقود تحمل على عادة كل بلدء ولأنه إذا لم يرد شيء يضبط الحكم من 
جهة اللغة» ولا من جهة الشرع فإنه يرجع فيه إلى العرف. 

الحالة الثانية : إذا كان قد بين فى العقد» أو شرط فيه أن توفير 
وسائل الوقاية والعلاج تكون على المريض فإنها تكون عليه ؛ لأن الشرط 
مما يجب الوفاء به» وقد جاء فى الحديث عن النبى كيه أنه قال : 
(المسلمون على وو 

وهذا الالتزام يستند إلى ما يلي : 

أ ولا 2 ها اهر انه افاس العا علي المقاضك الور 
التي تتحقق بها مصالح العباد» فقد أمر الله عباده بالمحافظة على 


.55١٠ الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع )۲۰۹/٤(‏ - البناية )۲۹٤/۱۰(‏ - روضة الطالبين )۲٠۹/٥(‏ - أسنى 
المطالب -)٤۱۸/۲(‏ مغني المحتاج (577//9) - المغني (0/ )٠٠١‏ - المبدع )٤۳1/٤(‏ - 
كشاف القناع .)١5 /٤(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


fcr lenc 
الأنفس» والسعي في صيانتها وسلامتهاء ورغب في الأعمال التي تحصل‎ 
ذلك إيجاباًء أو 0 أو إباحة» ونهى عما ا تاف أو‎ 
الضررء كما أمر الله عباده بالمحافظة على الأموال» باستخدام الوسائل‎ 
المحققة لذلك» والابتعاد عما يعود عليها بالضرر أو الإفساد» فكل‎ 
وسيلة تكون سببا في حفظ النفس» أو المال فهي مشروعة» وكل وسيلة‎ 
تؤدي إلى إتلاف الأنفس أو الأموال فهي ممنوعة». والتزام المريض بتوفير‎ 
وسائل الوقاية والعلاج ما هو إلا وسيلة في سبيل تحقيق الحفاظ على‎ 
الأنفس والأموال» وعدم إهدارها"''.‎ 
ثانياً : ما تقدم من اعتبار العرف» والشرطء. وأن توابع العقود التي‎ 
لا ذكر لها في العقود تحمل على عادة كل بلد» وأن ما كان مشروطأ في‎ 
١ ال اد‎ 


فإن كان قد شرط ذلك على الطبيب» أو جرى به العرف فهو عليه. 


و 


)١(‏ ينظر: الموافقات» الشاطبى (۱۸/۲) - مقاصد الشريعة تأصيلاً وتفعيلً»ء محمد حبيب ص75 


50١-754 (FY -‏ حقوق صاحب العمل في نظام العمل السعودي. صقر الربع ص ة ١١‏ 
.١ 78 -‏ 


41 00 


البمت الان 
حقوق العاقدين في العقد الطبي 
وفيه مطلبان : 


المطلب الأول : حقوق الطبيب في العقد الطبي. 
المطلب الثاني : حقوق المريض في العقد الطبي. 


9 


4 ۹3 


الطلب الذركت 
حقوق الطبيب في العقد الطبي 


وفيه ستة فروع : 

الفرع الأول : حق الطبيب في أخن العوض. 

الفرع الثاني : حق الطبيب في تحديد ساعات العمل. 

الفرع الثالث: حق الطبيب في الراحة الأسبوعية» والتمتع 
بالإجازات. 

الفرع الرابع: حق الطبيب في النقل والسكن. 

الفرع الخامس : حق الطبيب في التعويض عن إصابات العمل. 

الفرع السادس : حق الطبيب في توفير وسائل التدريب والتعليم 
والتأهيل الطبي له. 


۰ 


شه 4 Vill‏ 
N‏ دا د 2 ا ا 
E 2‏ 
سے هھ 0 8 
رع ر راط مه عي 


of #: جح‎ E eS E 


النرء الأر”كت 


حق الطبيب فى أخن العوض 


حصول الطبيب على العوض في العقد الطبي يعتبر من حقوقه 
الأساسية» وهو المقابل لما يبذله من منفعة طبية للمريض»› وهذا الحق 
له" وقد ترجح سابقاً جواز أخذ الطبيب للعوض. 


ع - 


وحق الطبيب في أخذ العوض أثبته الفقه الإسلامي باعتباره أثر 
مترتباً على العقد الطبي بين الطبيب والمريض» وأكد على أهميته 
الأطباء» واعتبرته القوانين والأنظمة» فكان الأطباء تخصص لهم مرتبات 
شهرية تتناسب مع شهرتهم» وعلمهم. وكفاءتهم” '". 

على أنه ينبغي للطبيب أن يأخذ بعين الاعتبار في استحقاقه للعرض 
نوع الخدمة التي يقدمها للمريض» وحالة المريض الاجتماعية والمادية. 
والمستوى المتعارف عليه في المجتمع الذي يعمل فيه”". 


جاء في المدخل لابن الحاج : " وينبغي للطبيب أن ينظر في حال 


)١‏ ينظر: عقد العلاج بين النظرية والتطبيق» مأمون ص۸۷ - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» 
الشريف ص 750 - عقد العلاج الطبي» الزامل ص48. 

(۲) ينظر: عقد العلاج» مأمون ص۸۷ - عقد العلاج» رشدي ص٣٠٠٠‏ - أحكام عقد العلاج» 
حليبة ص٠۳۹‏ - عقد العلاج» الزامل ص۹۷٩‏ - السلوك المهني للأطباء» التكريتي ص ١50‏ - 
آداب الطبابة» الدجاني ص١۳‏ - السلوك الطبي للأطباء» الحاج ص۱۹۸ - ۱۷۳ - لمحات 
عن التراث الطبي العربي» مرسي» ص87. 

(۳) ينظر: آداب الطبابة» الدجاني ص١".‏ 


الما الثالث: الآثار المترتبة على العقد ١‏ 
باب ر المترتبة على لطبي 053 
EV FÊ‏ 


ج2020 
المريقن» فان كان ملا أغظاة من الأذدوية ما يلبق اله وإن كدر 
النفقة فيهاء وإن كان فقيراً أعطاه من الأدوية ما تصل قدرته إليه من غير 
شا 


وحيث إن العوض حق للطبيب فإنه ينبغي أن تتحقق فيه الأمور 
التالية7© : 
أ - أن يعرف الطبيب قدر العوض الذي يأخذه» وقد جاء في حديث 
حتی يبين له ا وإعلام الأجير ومنه الطبيب قدر أجره فيه 
طيبة لنفسهء وإقناع له» وسد لباب التشاجر. 


ب - أن يكون هناك تكافؤ بين عمل الطبيب وعوضه» بحيث يعطى من 
العوض ما يناسب عمله وجهده» وهذا مما يستحب وينبغى تحققه 


في العقد الطبي. 

ج - عدم الانتقاص من عوض الطبيب» حيث أمر الله سبحانه بإيتاء 
الناس حقوقهم» وعدم بخسهم فقال سبحانه : «#ولا يسوا آلكاس 
َشيَآءَ هُمْ ‏ [الأعراف: ٥‏ فمن حق الطبيب ألا ينفص من عوضه 
الواجب له» وهو في الجملة مما يتوقف على التراضي بين 
N‏ 


)١(‏ المدخل» ابن الحاج .)٠١١ /٤(‏ ومقصوده مراعاة حال المريض ؛ حيث إن الأدوية تتفاوت 
في أسعارهاء وليس مقصوده عدم النصح في علاج المريض إذا كان فقيراً. 

(۲) ينظر: حقوق الأجيرء الروكي ص٤٥٠‏ وليس المراد بتحققها أن ذلك كله من قبيل الوجوب». 
بل بعضها قد يكون واجبا» وبعضها مستحبا. 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص .١19٠‏ 

)00١/١( ينظر: التنوير شرح الجامع الصغير»ء الصنعاني‎ )٤( 


ا خط طش 6 , ر 
کا اناز رسا يتان 
جد يرب ب SE‏ رع 7 م کک یک 
ea‏ 


a -‏ < 
ف أن لكك اط م اعا وه وألا يمنع حقه. أو يحرم 

أجرهء وقد دلت الأدلة على اعتبار ذلك» ومنها حديث أبي هريرة ولي 

عن النبي بي قال : (قال الله: ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة: رجل 
أعطى بي ثم غدرء. ورجل باع حرا فأكل ثمنه» ورجل استأجر أجيراً 

فاستوفى منه» ولم يعطه أجره)"''. 

ه - عدم تأخير العوض عن الطبيب» فمن حق الطبيب أن يستلم عوضه 
حالاً غير مؤجل» مالم يحصل التوافق بين الطبيب والمريض على 
خلاف ذلك» حيث جاء في حديث ابن عمر ويا : (أعطوا الأجير 
أجره قبل أن يجف عرقه). 


و 


.770 الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 
.770 الحديث سبق تخريجه ص‎ )۲( 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبى 


راچو ا چ 6 9 


الع الا 
ق الطبيب في تحديد 05 


من الحقوق المقررة للطبيب أن تحدد له ساعات العمل ؛ لأن ذلك 
من مقتضيات العقد ولوازمه» ولأن تحديده ينفي وقوع الخلاف بين طرفي 
العقد.ومن أمثلة التحديد التى ذكرها الفقهاء أن يحدد العمل للأجير 
باليوم» أو بالنهارء فاليوم مقدار معروف من طلوع الشمس إلى غروبها 

(Date + و‎ 5 

يشمل العمل إلى العصر أو أقل أو أكثر عمل بعرفهم في ذلك . 
طريقتين : 
التحديد 0 أو بنوع ل أو 58 

الطريقة بقة الثانية : E‏ 00 كتحديد يد أجرة 
الجراحة بنوعهاء ونحو ذلك. 
)١(‏ ينظر: المبسوط )”*5/١0(‏ - المحيط البرهاني (7/ 109) - الفتاوى الهندية (517/5) - 


المدونة (۳/ 550) - الذخيرة (0/ 475) - مواهب الجليل )۲٠۸/٤(‏ - البيان (۷/ )٠٠١‏ - 


روضة الطالبين )۲۲٣/۰٠(‏ - مغني المحتاج (۳/ 4۷1( - المغني (955/0*") - الشرح الكبيق 
)0١/5(‏ - حاشية الروض المربع (595/0). 


دا 5 
ایی لظ نا ر س ښ انه 
BEV. BE‏ لییو وو ری 


ao 
وإذا عمل الطبيب فوق الساعات المحددة له بإحدى الطريقتين‎ 
السابقتين فعمله له حالتان:‎ 


الحالة الأولى : أن يكون العمل الزائد بتكليف من الجهة التى يعمل 
الطبيب عندهاء ويرضى الطبيب بذلك العمل الزائد فإنه لازماً 
عليه» ويستحق أجراً إضافياً عنه» ويعتبر ذلك الأجر 6 جزءاً من 
اجآ أما إن كلف الطبيب بالعمل بغير رضاه فإنه يجب له أجر المثل. 


الحالة الثانية : أن يعمل الطبيب العمل الزائد عن المتفق عليه بلا 
تكليف من صاحب العملء فإن كان ذلك العمل ضرورياً وكان تركه 
يؤدي إلى ضرر في الأنفس أو في -5 وتعذر على الطبيب أخذ إذن 
المريض استحق الأجر الإضافي وهو أ جر المثل ؛ وأما إن كان العمل 
الذي قام به لوي ا ار 8 e‏ وكان يمكنه أخذ إذن 
المريض فلم يفعل لم يستحق أجرة إضافية على عمله ذلك”''. 


وهذا مبني على ما ذكره الفقهاء في التفريق بين الضرورة وغيرهاء 
وبين وجود الإذن علي 


وق ذلك قول اين قذاعة 4# “ اذا استاجر رجلا لحيل له كتانا 
إلى مكة أو غيرها إلى صاحب له» فحمله» فوجد صاحبه غائباً: فرده» 
استحق الأجر بحمله فى الذهاب والرد ؛ لأنه حمله فى الذهاب بإذن 


)١(‏ ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص۱۷۱ - ۱۷۳ - أحكام أجر العامل ص۷۷. 

(۲) ينظر: المبسوط )۲۹۹/٠١(‏ - المحيط البرهاني (19/ 098) - حاشية ابن عابدين (5/ -)۷١‏ 
الشامل (۲/ )۷۸٤‏ - التاج والإكليل (7/ 007) - الشرح الكبير )١١١/7(‏ - روضة الطالبين 
(7556/6) - اش المطالب )٤۸/۲(‏ - تحفة المحتاج -)١١6/5(‏ المغني (ه/ ۱ ۳۷/ 410( 
- الفتاوى الكبرى» ابن تيمية (0/ ۱ - قواعد ابن رجب ص۳٥٤‏ - كشاف القناع )۱۹/٤(‏ 


- المحلى (۲۱۹/۱۱). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
٠ .‏ عي ميغ _ 
SEV FÊ‏ 


o> 


e e 
صاحبه فرده‎ 


ويدل على ما سبق ما يلي : 

أولاً : أن النبي يي وجه بإعانة الخدم عند تكليفهم ما يغلبهم 
فقال : (إخوانكم خولكم”"» جعلهم الله تحت أيديكم» فمن كان أخوه 
تحت يده فليطعمه مما يأكل» وليلبسه مما یلبس» ولا تكلفوهم ما 
يغلبهم» فإن كلفتموهم فأعينوهم)"» وقد أجمع العلماء على أنه لا 
يجوز أن يكلف الخادم من العمل مالا يطيقهء فإن كان ذلك لزم سيده 
إعانته بنفسه أو بغيره“» وإذا كانت الإعانة واجبة في حق العبد المملوك 
فإنها في حق الطبيب المتعاقد معه أولى. 


ثانياً : أن الطبيب إذا دخل فى العقد الطبى عالماً بالساعات الزائدة 
راضياً بها وجب عليه التزام ذلك بمقتضى العقد الطبي» وقد أمر الله 


3 


بالوفاء بالعقود فقال : 96 يانه آل ءامنوا أؤفوا بالعقود [المائدة: .]١‏ 
ثالثاً : أن الطبيب قد يزيد على الساعات المتعاقد عليها فى حال 
الضرورة. ولو مع عدم تحقق الإذن؛ لن الفقهاء متفقون على أنه يجب 


.)5١6 /٥( المغنى‎ )١( 

(۲( خولكم : الخول: حشم الرجل وأتباعه. ويقع على العبد والأمة. وهو مأخوذ من التخويل وهو 
التسخير والتمليك وإصلاح الأمور. ينظر: مطالع الأنوار (۲/ .)٤۸١‏ 

(۳) الحديث أخرجه البخاري بلفظه في صحيحه., كتاب الإيمان» باب المعاصي من أمر الجاهلية 
ولا يكفر صاحبها بارتكابها إلا بالشرك برقم (70)» ومسلم بنحوه في صحيحه» كتاب 
الإيمان» باب إطعام المملوك مما يأكل وإلباسه مما يلبس برقم .)۱١١١(‏ ينظر: صحيح 
البخاري )١6 /١(‏ - صحيح مسلم (۳/ ۱۲۸۲). 

.)۱۳۳/۱۱( شرح النووي على مسلم‎ )٤( 


1 2 7 ا 22 ِ8 3 و هه 
e‏ 1 ئا لل درَاسَة هيه مار 
سے هھ 05 1 
گے“ ربع 7 صا ط سامة ني 


OS SEV 2‏ 
على المسلم شرعاً إنقاذ الآدمي معصوم الدم بكل وسيلة ممكنة. وأن 
الحاجة إذا دعت إلى التصرف في مال الغير أو حقه» وتعذر 
استئذانه»إما : للجهل بعينه» أو لغيبته ومشقة انتظاره» فإن الإقدام على 

هذا التصرف مباح جائز"'". 


ردك 
x 0‏ 


)١١١/۲( ينظر: شرح التلقين (۱۲۳/۳) - الجامع لأحكام القرآن (۲۲۹/۲) - الشرح الكبير‎ )١( 
الفتاوى‎ -)٤۳۸/۲( أسنى المطالب‎ - )۲٠٠ /٥( روضة الطالبين‎ - )۱۷١/۷( نهاية المطلب‎ - 
- ٤٥ص إعلام الموقعين (۲۹۸/۲) - القواعد. ابن رجب‎ - )٥۳١ /٥( الكبرى» ابن تيمية‎ 
.)۲۱۹/۱۱( المحلى‎ 


(۲( القواعد. ابن رجب ص07 5. 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


aw ججحب‎ o> 


الضريع الثاللث 
حق الطبيب قي التوقف عن العمل» 
والتمتع بالراحة والإجازات 


يحق للطبيب» سواءً كان أجيراً خاصاً أو مشتركاً التوقف عن العمل 
الطبى المتفق عليه دون أن ينقص من عوضه شيئاً فى الأحوال الآتية : 
أ - التوقف للعبادة : 


يجب على الطبيب وغيره من الممارسين الصحيين أن يتوقفوا عن 
العمل الطبي متى لزمهم واجب شرعي لا يسوغ تأخيره» كأداء الصلوات 
الخمس المكتوبة""» وما تستلزمه من طهارة» وكتجهيز جنازة» والصلاة 
عليها ؛ وذلك لأن أمر الله # مقدم على ما سواهء ولأنه معلوم من حال 
المسلم أنه يؤدي الواجب في وقته. ولأن التوقف للعبادة الواجبة مستثنى 
بالشرع فكان بمتزلة المستدق بالشرط ‏ . 


)١(‏ وقع خلاف بين الفقهاء في صلاة الجمعة هل يعتبر شهودها عذراً يسوغ ترك العملء وهل 
يستحق العوض إذا ترك العمل وذهب لها ؟ فذهب الحنفية إلى أن شهود صلاة الجمعة عذر 
يسوغ ترك العملء فإن كان المسجد قريباً ولم تأخذ الصلاة من وقته كثيراً استحق عوضه 
كاملاً» وإن كان بعيداً واستهلكت الصلاة من وقته كثيراً فيسقط من الأجر بمقدار تغيبه» ويكون 
مقدار القلة والكثرة بمقدار ربع النهارء وذهب الشافعية في قول إلى أنه لا يعتبر شهود الجمعة 
عذراً مسوغاً ترك العمل» ويسقط من عوضه بمقدار شهودهاء وذهب الشافعية والحنابلة في 
المعتمد عندهم إلى أن شهود الجمعة عذر يسوغ ترك ال ةوان م عل ا د 
؛ لأن وقت الصلاة مستثنى شرعا. ينظر: حاشية ابن عابدين (5/ )۷١‏ - الفتاوى الهندية 
(517/5) - تحفة المحتاج (5/ )١56‏ - نهاية المحتاج (6/ ۲۸۲) - المبدع (408/5) - 
الإنصاف /٦(‏ ۷۲) - شرح المنتهى (7/ 1057). 


(۲) ينظر: المبسوط )44/١5(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ )۷١‏ - الفتاوى الهندية )٤)١۷-٤١١/٤(‏ - 


EES IIMA ATI 
اء دراسة فِمْهيّة مُصَارة‎ 0 2 N 
گے“ ر ر رکا طم ر کے‎ 
SEV 38 


پر 

ب - التوقف للعرف : 

يحق للأجير التوقف في كل موضع جرى العرف بتوقف الأجراء 
فيه» كالتوقف للراحة» وللأكل والشرب» والتوقف عند انتهاء فترة 
العمل» ولقضاء الحاجة» ونحوها؛ لأن العرف فى ذلك قد جرى 
بالتوقف عن العمل» والأصل فى الإجارة إذا وقعت على عمل فما كان 
من توابع ذلك العمل ولم يشترط في الإجارة على الأجير فالمرجع فيه 
الوت بوالتاعدة أن ادرف عرفا والمشتروظ فرط 

إذا كان الطبيب قد اشترط فى العقد الطبى أن يتوقف عن العمل 
الطبى مدة معينة› ورضى المريض بذلك› فإنه يحق له أن يتوقف فيها ؛ 
لأن ذلك داخل فى الوفاء بالعقود والشروط المأمور به فى قوله 8 : 
ماما آل نوا رفوأ قود # [المائدة: »]١‏ وقوله ا (المسلمون 
على شروطهم)"» فتوقف الطبيب لكونه قد اشترط ذلك في العقد توقف 
صحيح وهو حق له. 

د - التوقف للضرورة : 


<o 


= -المدونة (۳/ )٤٤٥‏ - المنتقى (۳/ )۲۹٠١‏ - منح الجليل (0057/17) - المجموع (207/5) - 
تحفة المحتاج (5/ )٠٤١‏ - حاشية الجمل على المنهج (057/7) - المغني (57/0") - 
المبدع )٤١۸/٤(‏ - الإنصاف (077/5). 

)١(‏ ينظر: البناية )۲۹٤/٠١(‏ - المحيط البرهاني (۷/ ه٠5‏ 5)- الفتاوى الهندية (5/ )5١5‏ - المدونة 
)٤٤٥ /۳(‏ - الذخيرة /٥(‏ 85 57) - مواهب الجليل )3١8/54(‏ - روضة الطالبين (768/0) - 
تحفة المحتاج (5/ -)٠٤١‏ حاشية الجمل على المنهج (257/7) - المغني /٥(‏ ۳۸۲) - 
المبدع (5777/5) - كشاف القناع .)35١ /٤(‏ 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص۲۷۷. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
مو الطالاات الا العو لبايك الخاصار __اإهووارر وا 


الور إلى الخعراققت» اهال لاعن زلا رر ول ران وقاعدة 
المرض› |4 للأكل والشرب› أو لقضا ع الحاحجة» وتو فف المرأة الطبيبة 
لأجل الحمل أو الولادة. والتوقف حال الأمطار الغزيرة. أو 
الفيضانات» أو الزلازل» ثم سات اجب عغجلة. خد زوال حال 
.12( 
الضرورة"' 

ه - التوقف للإجازة : 

هذه المسألة لها تعلق بما قبلها من أحوال. وإنما أفردتها لكثرة 
وقوعهاء وللا ختلااف في استحقاق الطبيب ونحوه العوض فيهاء ولها 
حالتان : 

الحالة الأولى : أن يكون التوقف للإجازة الأسبوعية» فإن كان 
العرف قد جرى بذلك فإنه يحق للأجير التوقف» ولكن وقع خلاف بين 
الفقهاء فى استحقاقه العوض» والخلاف فى ذلك على قولين : 

القول الأول: أنه لا يستحق العوض زمن الإجازة الأسبوعية» وهذا 
قول عند الحنفية"› وعدك: الشا عي 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

أولاً : أن مقتضى العقد بين المتعاقدين أن العوض غير لازم مدة 
بطالة الأجيرء سواءً قلت أو كثرت ؛ لأن العوض إنما يستحق بتسليم 


)غ0( أهنا إذا لم يستأنف الطبيب عمله بعد زوال حال الضرورة فإن ذلك يعتبر عذراً سيرد بحثه فى 
أسباب انتهاء العقد الطبى. وينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص۲۷". 

(۲) ينظر: المبسوط )795/١6(‏ - أشباه ابن نجيم ص8١١-‏ حاشية ابن عابدين /٤(‏ 71/7). 

(۳) ينظر: البيان (۷/ 770) - تحفة المحتاج وحواشيها .١55/5(‏ ۳۷۲) - مغني المحتاج 
(Y/Y)‏ 


ا ل 
22 کل درَاسة فِفَّهِيَةُ مُقَاريَة 

7 الجا ی دد‎ erv 
المنفعة» وذلك ينعدم مدة البطالة”'".‎ 

ثانياً : أن تكليف المريض بدفع العوض مدة الإجازة الأسبوعية يعد 
أخذاً لماله بغير حق» وقد نهى الله عن 

e EE O E 8 EE ذلك , بول‎ 
بالطل 6 [النسَاء: و7"‎ 

ويمكن أن يناقش: بأن وجود العرف المقتضي دفع العوض زمن 
الإجازة الأسبوعية ينفي أكل المال بالباطل 

القول الثانى : أنه يستحق العوض زمن الإجازة الأسبوعية» وهذا 
الرأي الراجح عند الحنفية"» وهو قول المالكية“» وقول عند 
الشافة. 

واستدلوا على ذلك بما يلى 

أولاً : الأدلة الدالة على الأمر بالتعاون» ونفي الحرج» والتكليف 
الشاق» والإحسان إلى الأجراء. ومنها: 
أ - قال تعالى : *9 وتعاونوا أ عل اليرَ لر ر والتقَوى ولا عاونا ع 

[المائدة: ۲]. 


ب - قال تعالى : #ؤوما جَعَلٌ 0 ف لزن من حرج € [الحَجَ: ۷۸] . 


.)5957/١6( ينظر: المبسوط‎ )١( 

(۲) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسانء الشريف ص**". 

(۳) ينظر: أشباه ابن نجيم ص8١١‏ - حاشية ابن عابدين /٤(‏ ۳۷۲) - الفتاوى الهندية .)٤١١ /٤(‏ 

)٤(‏ ينظر: النوادر (58/17) - البيان والتحصيل (505/8) - الذخيرة (ه/ هه) - منح الجليل 
(AY /V)‏ 

(6) ينظر: البيان )۴۲١/۷(‏ - تحفة المحتاج وحواشيها (155/5. )۳۷١‏ - مغني المحتاج 
(YT 5‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 
00م wg‏ 
3 رص 3 


ررسم 4 .> 01 
ج - قال تعالى: وما ارد أن أشىّ علَيلكَ سجدف إن شاء الله ى 
e‏ [القَصّص: ۲۷] . 


د - قال ية : (إخوانكم خولكم» جعلهم الله تحت أيديكم» فمن كان 
اميد نسم يد قار اعد ليا و وليلبسه مما يلبسء ولا 
تكلفوهم ما يغلبهم» فإن كلفتموهم فأعينوهم)"''. 
وجه الدلالة من هذه النصوص : أن الله أمر عباده بأن يتعاونوا على 

الخيرء وبين أن الحرج مرفوع» وأن التكليف بما لا يطاق ممتنع» وفو 

الأدلة بيان على أن المستأجر ينبغي أن يكون رحيماً بالأجراء» معينا 
لهم؛ غير مرهق لهمء E‏ حيسي وفي منح الطبيب 
ونحوه من الأجراء إجازة أسبوعية بعوضها المستحق تحقيق لهذه المعاني 

NS 


ثانياً: أن العرف قد دل على ترك العمل في أيام الإجازة 
الأسيوغية بز العرقك له اعارة فان المع وقوه عر ذا" الوط درطا 


الترجيح : الراجح هو القول الثاني الذي يقضي بأن الإجازة 
الأسبوعية حق للأجيرء وأنه يستحق عوضه عنها بالعرف ؛ لقوة دليله. 
ولتوافقه مع مقصد الشريعة في التعاون» والإحسان إلى الأجراء. 

الحالة الثانية : أن يكون وساي المرضية : يحق للطبيب 
التوقف عن العمل لمرضه»ء ولكنه لا د يستحق العوض عن مدة توقمه ؟ لان 


. الحديث سبق تخريجه ص1۷1‎ )١( 

(۲) ينظر: التزامات العامل ورب العملء خليل حامد ص١7١.‏ 

(۳) ينظر: المحيط البرهاني (8/””) - الفتاوى الهندية )1١57/5(‏ - درر الحكام شرح المجلة 
)0717/١(‏ - المدونة (/ 408) - منح الجليل (۷/ )٤۸١‏ - روضة الطالبين (0/ 708) - مغني 
المحتاج )/ (YT‏ 


ددا ا 
ا چا و ابن 359 


الأصل في استحقاقه للعوض هو العمل» أو استيفاء المنافع» ومرض 
الطبيب يمنعه عن تسليم نفسه» وقد قرر جمهور الفقهاء أن الأجير لا 
يستحق أجرته إذا مرض وانقطع عن العمل» فإن كان الاتفاق معه على 
العمل مدة من الزمن فإنه لا يستحق أجرته مدة مرضهء فإذا انتهت المدة 
المتفق عليها فقد انحل العقد بينهما وانتهى» وإن زال مرضه وقد بقي من 
المدة المتفق عليها شيئاً فإن العقد يستمر بينهماء ولا يستحق الأجير 
عوضاً عن المدة التي توقف فيها بسبب مرضه"'". 

الحالة الثالثة : أن يكون التوقف للإجازات الرسمية وإجازة 
العيدين : يحق للأجير أن ا و ER‏ السابقة 
سواءً كان توقفه بشرط. أو بعرف» فإن كان بشرط استحق العوضء. وإن 
لم يكن بشرط فمحل خلاف”"*. والطبيب أجير ينطبق عليه ذلك. 

جاء في منح الجليل : " وبطالتهم في الأعياد على المعروف» هي 
في الفطر ثلاثة أيام» وكذا في الأضحى» ولا بأس بالخمسة "”". 


ويدل على ذلك ما يلى : 


أولاً : أن هذه الإجازات تمنح الأجراء راحة من العمل» وترفع 
شيعا ا ا 0 قل مر بهم ٠‏ وقد حاءت الآدلة 


ا 2 ان هذه الأعازات فد ى الف اغ رها واس غل 


“e 
SEVA کر‎ 


)١(‏ وفسخ عقد الإجارة بمرض الأجير محل خلاف بين الفقهاء سيرد عرضه عند الحديث عن انتهاء 
العقد الطبي. 

(۲) ينظر: أشباه ابن نجيم ص۱۱۸ - منح الجليل (۷/ 547) - أسنى المطالب (5؟45/5) - 
حواشي التحفة (5/ )١50‏ 

(AY /V) منح الجليل‎ (۳( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
عات 4 بي 5 ع 
20/2 6ه بح ع ب ل ب حي ين ا يبي ب يو ۹ 


العمل بهاء والمعروف عرفاً كالمشروط ا والإجارة زل على 
العمل المعتاد". 

توقف الطبيب عن عمله. سواءً للعبادة. أو للعرف› أو للشرط. أو 
للضرورة» ينبغي أن يقيد بأن لا يترتب على توقفه ضرر يلحق المريض› 
فإن ترتب على توقفه ضرر بالمريض لم يتوقف؛ لأن النفس مصونة 
محترمة › واستنقاذها أولى. وبهذا قال جمهور الفقهاء”". 

جاء فى نهاية المطلب : " من أشرف على الهلاك من المسلمين 
وأمكن إنقاذه فإنقاذه فرض على الكفاية» ولو تركه أهلّ القطر حتى هلك 


وجاء فى أسنى المطالب : " محل تمكينه من الذهاب إلى الجمعة 
إذا لم يخش على عمله الفساد *. 


BBY 


-٠٤۳١ص ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص٤٠ - التزامات العامل ورب العمل‎ )١( 
. ١6 

(۲) حواشي التحفة (5/ .)٠٤١‏ 

(۳) ينظر: تبيين الحقائق )"١6/١(‏ - درر الحكام )5١5/١(‏ - البحر الرائق (۲/ ۷۷) - الذخيرة 
)87/1١(‏ - مواهب الجليل (؟7/7””) - كفاية الطالب (7/ 07) - نهاية المطلب )٥۱۸/۲(‏ - 
المجموع (5/ )14٠‏ - أسنى المطالب )٤۳٦/۲(‏ - المبدع )57١/١(‏ - الإنصاف )1٠١8/7(‏ - 
كشاف القناع )۳۸١ /١(‏ - المحلى .)١١١/۲(‏ 

.)0١8/7( نهاية المطلب‎ )٤( 

.)٤١/۲( أسنى المطالب‎ )٥( 


ل ف أت اث _ وي ءايه 
أ 22 لخا 3 دراسة فِمَهيَّة مفارية 
ا o N‏ : 


افرع الرابع 
حق الطبيب في النقل والسكن 


من الحقوق المقررة للطبيب الخاضعة للشروط العقدية والأنظمة 
المرعية حقه فى النقل والسكن. باعتباره أجيراً. وهذا الحق له حالات : 


الحالة الأولى : أن يجري العرف على أن المريض أو المستشفى 
الذي يعمل فيه الطبيب يوفر له السكن والنقل فيجب توفير ذلك بمقتضى 
العف ن الكحازة ل على الاد 


الحالة الثانية : أن يكون العقد الطبى مقتضياً توفير النقل أو السكن 
أو كليهما فيجب على المريض أو المستشفى الذي يعمل به الطبيب توفير 
ذلك بمقتضى العقد أو الشرط الذي بينهما. 

الحالة الثالثة : ألا يجري بذلك عرف ولا شرط فيكون ذلك مرتبطا 
بتمام الكفاية للطبيب» فإن كانت أجرته تكفيه في النقل والسكن فلا 
حاجة لتوفير النقل والسكن لهء فإن طلب توفيرها وأمكن ذلك فالأجرة 
تكون عليه» وإن كانت أجرته غير كافية فينبغى توفير النقل والسكن لوك 

أولاً : عن المستورد بن شداد ذه قال: سمعت النبى يل يقول: 
(من كان لنا عاملاً فليكتسب زوجة» فإن لم يكن له خادم فليكتسب 


.)١506 /5( حواشي التحفة‎ )1١( 
.)1586 /١5( ينظر: الحاوي‎ )۲( 


جoر EN g4‏ 
وجه الدلالة : " أن للعامل السكنى والخدمة» فإن لم يكن له 
يسكنه مدة مقامه فى عمله"”''» فالطبيب إذا كانت أجرته لا تكفى حاجته 
فى النقل» والسكن فالذي ينبغى توفير ذلك له. 
ثانياً : أن النقل» والسكن من الحاجات الهامة للإنسان فكان لا بد 
من تأمينها ؛ لأن ذلك داخل فى سد حاجات المحتاجين» وتحقيق 
الكفاية للعاملين”". 


)١(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم (16١80١)ء‏ وأبو داود في سننهء واللفظ له» كتاب 
الخراج والإمارة» باب في أرزاق العمال برقم (595460)» والطبراني في الكبير برقم (۷۲۷)ء 
والبيهقي في الكبرى برقم (۱۳۳۹۹)» وصححه الحاكم والألباني. ينظر: مسند أحمد 
(۲۹/ 04۳( سقن أبي داود (055/5) - المعجم الكبير )٠١/۲۰(‏ - السنن الكبرى» 
البيهقي (5/ 00”) - المستدرك )0577*/١(‏ - صحيح سنن أبي داود» الألباني (۲/ ۳°( 

(۲) معالم السنن (۳/ ۷) - شرح السنة )857/١١(‏ - عون المعبود (8/ .)١١١‏ 

(۳) ينظر: التزامات العامل ورب العمل. خليل حامد ص .١66‏ 


| دا 8 
4 3 ةٌ فِمَّهيَّةٌ مها رَه 
SE AY BE‏ ر 2 انا ل . 


2 پو یریو ووو 


المع افاس 
حق الطبيب في الرعابة الصحبة» 
والتعويض عن إصابات العمل 


هذا الحق للطبيب خاضع للشروط العقدية والأنظمة المرعية ؛ حيث 
إن من مصلحة المريض أو الجهة الطبية التي يعمل الطبيب عندها أن 
تسلم صحته من الأمراض والعلل ؛ لأن الأمراض والعلل تؤثر على عمله 
الطبي فتعطلهء أو تَضْعِف كفاءتهء لذلك كانت الرعاية الصحية للطبيب 
وتعويضه عما يلحق به من إصابات أمراً محفزاً للأطباء على العمل 
والإنتاج. 

وعليه فإن تأمين الحماية الصحية للطبيب قد دلت على اعتباره الأدلة 
الشرعيةء ومنها : 

أولاً : قال تعالى : «ؤولا تُلْفُوا بایدیک إل الگ که [البقرّة: 156]. 

وجه الدلالة : أن الله هوه نهى عباده أن يلقوا بأنفسهم في التهلكة : 
بترك الأوامرء أو فعل الأسباب الموصلة إلى التلف» فكل ما صَدَّقَ عليه 
أنه تهلكة في الدين أو في الدنيا فهو داخل في ذلك ومما يدخل فيه 
تجنيب الأنفس أماكن الضرر. ومواقع الخطرء وتوفير وسائل السلامة 
والضبحة: 


نانيا ان قو سو وسائن الساافة#.ونافين الهمابة الضحية لطبي 


.٠*ص تيسير الكريم الرحمن‎ -)777/١( ينظر: جامع البيانء الطبري (۳/ 097) - فتح القدير‎ )١( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
د ردم سج ا 


داخل في حفظ النفس المأمور بحفظهاء وصيانتهاء والنهي عما يوردها 
المخاطر› ويقحمها المهالك». وهو واجب على من تعاقد مع الطبيب 
باعتبار مبدأ الرعاية الوارد في قوله يي : (كلكم راع وكلكم مسؤول عن 


Og 
ر‎ 


وبالنظر إلى حق الطبيب في الرعاية الصحية والتعويض يتضح أن 
الفقهاء المعاصرين لهم رأيان : 

الرأي الأول : أن الرعاية الصحية للطبيب يجب توفيرها له إذا 
أصيب أثناء العمل» أو بسببه» أو بسبب خلل في الآلات» ومثله إذا 
أصيب بمرض نجم عن طبيعة العمل أو المناخ ؛ لأن الطبيب ومن في 
حكمه من العاملين صاروا جزءاً من قوى الإنتاج ومصادره» فكما أن 
صاحب العمل يصلح الآلة المملوكة فإن الطبيب المحرك لهذه الآلة يعد 
ا ها لخركة العمل كلها أما' إن كانت إضانة الطب أو مرضه 
ليس لطبيعة العمل ولا لبيئته ولا لآلاته علاقة بها فليس له حق التعويض 
7 

ونوقش : بأن قياس الطبيب ونحوه على الآلة قياس مع الفارق ؛ 
أن الطب اع لوكا لالض ال انك مهه واف 
الآلات. وهو متناقض مع مبدأ العلاقة التعاقدية بين طرفي العقد“. 


القول الثاني : أنه لا يصح إلزام صاحب العمل بنفقات العلاج 
والأدوية والتعريض عن الإصابات ؛ لأنه لا يمكن ضبطه»ء وفيه جهالة 


.٥۹٤ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

)۲( ينظر : التزامات العامل ورب العمل خليل حامد ص .١67‏ 

(۳) ينظر: فتاوى معاصرةء الزحيلي نقلاً عن التزامات العامل ورب العمل ص"67١.‏ 
62 ينظر : التزامات العامل ورب العمل خليل حامد ص٤١۱‏ . 


زه العلا هلطم 
a‏ ل ا الجر EEG PEE‏ 
21 رو ر ر 
0 02> 


وغررء فالعامل قد يحتاج إليه وقد لا يحتاج إليه» والمرض قد يستغرق 
علاجه مدة من الزمن قد تطول وقد تقصر› ولأنه يعتبر جزءاً من الأجرة. 
والأجرة لا نصح فيها اا 


“e 
1 


والذي يظهر : أنه يراعى في ذلك : وجود اتفاق مبرم» أو عرف 
جار» كما يراعى في الإصابات كونها واقعة في أثناء العمل» أو بسببه» 
ويراعى كذلك التفريق بين صورتين : 

الصورة الأولى : أن يتم احتساب الرعاية الصحية من أجرة الطبيب 
فهذا غير جائز ؛ لأن من شرط الأجرة أن تكون معلومة» والجهالة بها أو 
باي جزء منها يؤدي إلى فساد العقد. وقد جاء في حديث أبن سعيد 
الخدري ولي أن النبي بي نهى عن استئجار الأجير حتى يبين له 
أجره"» والإجماع محكي على ذلك" ونفقات العلاج الطبي 
والإسعاف تكون مجهولة في العادة. 

الصورة الثانية : ألا يتم احتساب ذلك من أجرة الطبيب» وإنما يتم 
عن طريق شركات التأمين» فهذا يندرج في حكم التأمين» فإن كان تأمينا 
غاونا أو اخ اعا فيو جات لأ رفا الط وت اناك الط 
داخل في حفظ النفوس والأبدان المأمور به شرعاًء ومندرج في رعاية 
الأمانة التي أوجب الله على العباد أداءهاء أما إن تم ذلك بواسطة 
شركات التأمين التجاري فهو ممنوع. 


)١(‏ ينظر: رسالة ابن حميد في الرد على نظام العمل ص١ء‏ نقلاً عن الإجارة الواردة على عمل 
الإنسان» ص198. 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص5١١.‏ 

(۳) ينظر في حكاية الإجماع: الإجماعء ابن المنذر ص45١‏ - المغني (ه/ (YTV‏ - الإقناع في 
مسائل الإجماع )١19077/7(‏ - الجامع لأحكام القرآن (۱۳/ )۲۷١‏ - البناية )۲۲٣۹/۱۰(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


e qo o> 

وبناءً على ما تقدم فإن الطبيب لو مات أو حصل له تلف بسبب 
عمله الطبي فإن كان حُراً لم يبلغ أو عبداً لم يؤذن له فهلكا من ذلك 
العمل فهو ضامن» وإن كان كبيرا وعاقلا وكانت إصابته يسبب إهمال 
صاحب العمل وتقصيره أو بسبب تعمده وتغريره فإنه ضامن لما أصاب 
الطبيب» أما إذا لم يتعد مستأجره ولم يقصر وعمل بالاحتياطات اللازمة 
فهلك الطبيب بسبب عمله أو بسبب آخر لا علاقة له بالعمل فلا ضمان» 
O TE TE‏ 

ويستدل على ذلك بما يلي : 

أولاً : يذكر أن أم سلمة وا بعثت إلى معلم الكتاب: (ابعث إلىّ 
غلماناً ينفشون صوفاًء ولا تبعث إلي حراً)". 

وجه الدلالة : أن من استعان صبياً حراً لم يبلغ» أو عبداً بغير إذن 
مولاه فهلكا في ذلك العمل فهو ضامن لقيمة العبد» وهو ضامن لدية 
الصبي الحرء وهي على عاقلته” ". 

انا عن أبي قويرة و أن :رسول: الله كله لالحنا 


)١(‏ ينظر: المبسوط )۳٤/۲۷(‏ - بدائع الصنائع (۲۷۸/۷)- حاشية ابن عابدين (0/ )٥4۷‏ - النوادر 
(0737/1) - الذخيرة (0/ ۴۷۴) - مواهب الجليل (0/ ۳۹۲) - الحاوي (۷/ 556) - التوضيح 
-0١ ۸‏ نهاية المحتاج (۷/ 00”) - المغني (0/ 45”) - شرح المنتهى (۳/ ۲۹۳) - نيل 
المآرب (۲/ .)۳۳٤‏ 

(۲) هذا الأثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم (۱۷۸۹۷). وذكره البخاري في كتاب الديات. 
باب من استعان عبداً أو صبيا بصيغة التمريض» وقال ابن حجر : هذا الأثر وصله الثوري في 
جامعه» وعبدالرزاق في مصنفه عنه عن محمد بن المنكدر عن أم سلمة. وكأنه منقطع بين 
المنكدر وبين أم سلمةء ولذلك لم يجزم به. ينظر: مصنف عبدالرزاق )4/ (fA‏ - صحيح 
البخاري (۹/ ۱۲) - تغليق التعليق (05/0؟) - فتح الباري (؟١/‏ 7567). 

)۳( ينظر : عمدة القاري (5؟/59 - الاستذكار (// .٠م‏ - فتح الباري (356*/1). 

)۲۸۱ /۱( العجماء: البهيمة» وسميت بذلك لأنها لا تتكلم. ينظر: غريب الحدیث» ابن سلام‎ )٤( 
.)5ا/1/١(ةياهنلا‎ - 


ہے ا د أن ا2 و رر 
a |‏ الخلهو نا ولاء دراسة فِمهيّة مقارنة 
EEE SEATE‏ 
جرحها ”0 والبئر جبار» والمعدن لا 
وجه الدلالة : أن الشرع جاء بتضمين المتلف لنفس غيره أو ماله إذا 
باقن ذلك أو تب فيه آنا من لم بباترة» ولا كان سيا ف فا 
ضمان عليه“ 'ويلتحق بالبشر والمعدن في ذلك كل أجير على 
عمل" فالجهة التي تعاقدت مع الطبيب إذا لم تفرط» ولم تقصر فلا 
RE:‏ 
ثالثاً : أن ما لم يتسبب فيه الإنسان» ولم يباشره فهو خارج عن 
طاقته» وقدرته» ولا يجوز تكليف الإنسان إلا بما يطيق» وإلزام الإنسان 
بالتغريم والتعويض عما ليس بسبب فيه» ولا مباشر له فيه ظلم له» وأكل 
ماكلا 


<O 


و 


0 جار هو مقر قرب النسدية ابن مجلم ( 20۸0/1 الكياية ك غريب اديت 
(۷1/1). 

(۲) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه؛ء كتاب الديات» باب المعدن جبار والبئر جبار برقم 
(1411)» ومسلم في صحيحه» كتاب الحدودء باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار برقم 
.)۱۷۱١(‏ ينظر: صحيح البخاري (۹/ ۱۲) - صحيح مسلم (۳/ ٤١‏ ۱۳۳). 

(۳) ينظر: عمدة القاري )۷١ /۲٤(‏ - المعلم بفوائد مسلم (۲/ ۳۹۹( - شرح النووي على مسلم 
-)53575/1١(‏ الإفصاح عن معاني الصحاح»› ابن هبيرة .)۱۳١ /١(‏ 

(5) فتح الباري .)59057/١5(‏ 

(6) ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان». الشريف ص٤۲۹.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
AV FE‏ ل 


ا 


المع السلا س 


حق الطبيب في توفير وسائل التدريب 
والتعليم والتأهيل الطبي له 


علم الطب من العلوم المتطورة» والمتجددة ؛ ولذلك فإن الطبيب 
بحاجة إلى أن تتوفر له وسائل التعليم» والتدريب» والتأهيل» ليكون 
مواكبا لما يستجد في العلوم الطبية» متابعا مواصلة التعلم» والتدريب› 
فإن صنعة الطب تكتسب عن طريق التعلم»ء والتجارب» وكثرة 


١ 
التدريب27.‎ 


والطبيب الماهر لا بد أن " يكون كثير التدرب» والعناية بمزاولة 
المرضى وخدمتهم 20 فإن " مهنة الطب علم وفنء فالعلم له 
الطالب في الكلية» ويستمر يزداد منه أثناء حياته» والفن يكسبه بالخبرة» 
وك الارت والح" . 


والتعليم الطبي يجب أن يقوم على الدراسة السريرية منذ السنة 
الأولى» مع اتباع أساليب التربية التي تسمح للطالب بأن يعلم نفسه. 
وألا تهدف برامج التعليم لإخراج إنسان يختزن قدراً كبيراً من المعلومات 
فحسب» بل الهدف إخراج إنسان يتصف بالذكاء والمرونة» مع تعهد 
إمكانياته بالتنمية ؛ وذلك ليصبح أكثر قدرة على المحاكمة والاستنتاح. 


67 ينظر : الطب النبوي, الذهبي ص۲۲۸ - فضل الإسلام على الطب صبحي ص .5١‏ 
(۲) التشويق الطبي ص55. (۳) الطبيب المسلم» وجيه زين العابدين ص١.‏ 


ogo ا سمت‎ EAA EÊ 

بناءً على ما سبق فإن الجهة المتعاقدة مع الطبيب ينبغي عليها أن 

توفر له وسائل التدريب والتطوير والتأهيل. ومما يدل على أهمية هذا 
الحانب ما يلى : 

أولاً : أن الله يوه قد حث عباده على الاستزادة المستمرة من العلوم 
والمعارف» ومن ذلك قوله تعالى : #وَقل رب دن عِلَمَا4 [له: .]٠٠١‏ 

ا اين فروضي الكفانة على المسلمين انيف ا الد الات 
في كل صنعة أو مهنة يحتاجها المجتمع . وأن يرودوعم بوسائل التدريب 
والتعليم والتأهيل ؛ حتى يكتفي المسلمون اكتفاءً ذاتياء ويتقدموا في شتى 
العلوم والمعارف"''. 
عملهم وإجادته. وذلك مطلوب منهم بشكل أخص ؛ لتعلق عملهم بالنفس 


الإنسانية. 


59 


2 


)۱( ينظر : الاهتمام بإتقان العمل بيلي العليمي ص۱۹٠‏ 


5 ك4 


الطيب التا 


وفيه خمسة فروع : 

الفرع الأول : حق المريض في العلاج. 

الفرع الثاني : حق المريض في اختيار الطبيب. 
الفرع الثالث : حق المريض في الرضا عن العلاج. 
الفرع الرابع : حق المريض في رفض العلاج. 
الفرع الخامس : حق المريض في إنهاء عقد العلاج. 


نش طن ا2 رار .رار 
الالو ولا دراسة فِمهيَّة مُقَارنْة 
ا o RH‏ 


الع الذركت 
حق المريض في العلادج والتداوي 


وذكرته هنا لأنه أصل الحقوق الأخرى. 
الإنسان» ويحافظ على دوام صحته وسلامته'''. 

وعليه فإن العلاج والتداوي حق مكفول لكل إنسان» ويدل على 
ذلك ما يلى : 

أولاً : عن أبي الدرداء نه قال: قال رسول الله ية : (إن الله 
أنزل الداء والدواءء وجعل لكل داء دواءً» فتداوواء ولا تداووا 
ا 

وجه الدلالة : أن النبي ييي حث على التداوي» ونفى الحرج عن 
فاعله. وبين أنه من الساجات 7 

ثانياً : عن أسامة بن زيد نه عن النبي بي أنه قال : (إذا سمعتم 
بالطاعون““ بأرض فلا تدخلوهاء وإذا وقع بأرض وأنتم بها فلا تخرجوا 


.١7ص ينظر: حقوق المريض في عقد العلاج الطبي» غادة المختار‎ )١( 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص۱۹۸. 

(۳) ينظر: التمهيد /٥(‏ 7555) - معالم السنن /٤(‏ ۲۱۷) - عون المعبود (۲۳۹/۱۰). 

(4» الطاعون: مرض معد حاد» يتميز بحمى مرتفعة» مع أعراض تسمم بالدم» وهبوط في ضغط 
الدم» وسرعة في النبض. ينظر: الصحة العامة» فوزي جاد الله ص١15.‏ 


ع الب اا الل ترت ع ال ا و چ 
نا)٩‏ 
الطاعون» مما يدل على أن المسلم يجب عليه أن يحترز عن المكاره. 
وأن يتعاطى الأسباب المنجية له من الهلالء". 

ثالثاً : أن النبى مَل قد تداوى. وداوى أصحابهء وحثهم على 
التداوي» ففي حديث عائشة وا أن رسول الله ككل كان يسقم عند آخر 
عمره» أو فى آخر عمره» فكانت تقدم عليه وفود العرب من كل وجه 
فتنتعت له الأنعات» وكانت تعالجها ل وقد احتجم ييخ ۰ وأعطى 

(O) ءيش‎ ٠ لا‎ )€( ّ 

الحجام أجره > وحسم اة جرح سعد بن معاذ وه . 

مما سبق يتبين أن أول حق يثبت للإنسان عندما يمرض هو حقه في 
العلاج» وهو يعادل حقه في الحياة» وفي سلامة جسده» وأن كل إنسان 
يعرض له المرض فإن له الحق في أن يتلقى العلاج اللازم لكي يشفى 


. ني (VD‏ 
ويستعيدك صحته» وفوله © . 


وإذا كان العلاج والتداوي من الحقوق الثابتة للمريض فان الطبيب 
ينبغي عليه أن يقوم بهذا الحق» وألا يمتنع عن علاج المريض» فإن 
ارتبط الطبيب مع المريض بعقد طبي حرم عليه الامتناع» ووجب عليه 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري» كتاب الطب باب ما يذكر من الطاعون برقم (01/78)» ومسلم في 
كتاب السلام» باب الطاعون والطيرة برقم(8١575).‏ ينظر: صحيح البخاري (۷/ )٠١١‏ - 


صحيح مسلم /٤(‏ ۱۷۳۷) 
(۲) ينظر: شرح النووي على مسلم .)75١1/١5(‏ 
(۳) الحديث سبق تخريجه ص7٠‏ 5. )٤(‏ الحديث سبق تخريجه ص7٠‏ 5. 


(0) الحديث سبق تخريجه ص57 .١‏ 
() ينظر: حقوق المريض في عقد العلاج الطبي ص75١-‏ حقوق المريض› منصور مصطفى 
ص۱۳ . 


بن ا۱ ۱اا ىر 

0 و 
مو یری یوک وو 
علاج المريض متى كان قادراً على ذلك» ولم يلحقه ضررء ويدل على 
ذلك ما يلى : 


أولآ : عموم الأدلة الدالة على وجوب الحفاظ على الأنفس» 
وصيانتهاء والسعي في إحيائهاء ومن ذلك قوله تعالى : #«#ين أجل ذَلِكَ 
كينا عل بن إِنَروِيل أنه من قل فسا پیر تفس أَوْ ساد فى الْأَرْضٍ 
تككانا كن الاس, حَييمًة وين اخناها تككانا” هنا الناس.. سن 4 
[المّائدة: ۳۲]» فإحياء النفس : تخليصها عن الما ويدخل فى ذلك 
افققاة اة الك" | 


ثانياً : عموم الأدلة الآمرة بالإحسان» وفعل الخيرء ومنها الأدلة 
التالية : 


ع و 


| - قوله تعالى : واو 2 إنَّ الله حب َلْمَحَسِينَ 4# [البَقَرّة: 198]. 


صر 


ب - قوله تعالى : 9# وافصسلواً لْكَيْرَ لمكم يځوب 4 [الحخ: [VY‏ . 
"وهذا يشمل < جميع أنواع الإحسان.. .. ويدخل فى ذلك فضاء 
(TD),‏ 3 
حوائج الناس» وتفريج كرباتهم» وإزالة شداتهم "”" وعموم الآيتين يشمل 
الإحسان: وفعل الخير ومن ذلك : إسعاف المريض . 


ثالثاً : عن أبي هريرة ونه قال : قال رسول الله ية : (من نفس عن 
مؤمن كربة من كرب الدنيا نفس الله عنه كربة من كرب يوم القيامة)” ". 


.)۳٤٤/۱١( تفسير الرازي‎ )١( 

(۲) ينظر: الامتناع عن إسعاف المريض» السماعيل .)۷۳١ /٤(‏ 

(۳) تيسير الكريم الرحمن ص58١.‏ 

.)77/7١/5( ينظر: الامتناع عن إسعاف المريض» السماعيل‎ )٤( 

(5) الحديث أخرجه مسلم»كتاب الذكر والدعاءء باب فضل الاجتماع على تلاوة القرآن برقم 
(VE 6(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 

2/0 کک په dR‏ 

وجه الدلالة : فی الحديث 1 فضل قضاء حوائج المسلمين › ونفعهم 
بما تيسر من علم. أو مال» أو معاونة. أو إشارة بمصلحة. أو نصيحة .2 
وطير للق > وف إسعافم التريكن تفس لك له ا اف 

رابعاً : عن أبي هريرة وه قال: قال رسول الله ل : (ثلاثة لا 
يكلمهم الله» ولا ينظر إليهم »ولا يزكيهمء ولهم عذاب أليم : رجل على 
فضل ماء بطريق يمنع منه ابن السبيل» ورجل بايع رجلا لا يبايعه إلا 
للدنياء فإن أعطاه ما يريد وَفَى له وإلا لم يف له» ورجل ساوم رجلا 
بسلعة بعد العصرء فحلف بالله لقد أعطى بها كذا وكذا فأخذها)"". 


وجه الدلالة : أن منع الماء من ابن السبيل أمر محرم» وقبيح”*. 
وإذا كان هذا الوعيد في حق من امتنع من بذل فضل الماء للمحتاج إليهء 
فمن باب أولى أن يكون وعيد من امتنع من إسعاف المضطر أشد. 

اا : أن "من امكنه اتسنا اسان عن مملكة ی غا 
يخلصه "» بل " واجب على كل من خاف على مسلم الموت أن 
يحييه بما قدر عليه "''"" فإن إنقاذ المسلم من الهلاك من فروض 
الكفايات* ...و" مما كتبه الله تغالى علینا استنقاذ كل متورط من 
الموت ""» " والطبيب في عمله الوظيفي يجب عليه أداء وظيفته على 


.)000 /۳( شرح النووي على مسلم (۲۱/۱۷) - فيض القدير‎ )١( 

(؟) ينظر: الامتناع عن إسعاف المريض» السماعيل /٤(‏ ۷۳۳). 

(۳) الحديث أخرجه البخاريء كتاب الشهادات» باب اليمين بعد العصر برقم »)۲٦۷۲(‏ ومسلم» 
كتاب الإيمان» باب بيان غلظ تحريم إسبال الإزار برقم .)١1١84(‏ ينظر: صحيح البخاري 
(۱۷۸/۳) - صحيح مسلم (۱۰۳/۱) 

(5) ينظر: شرح النووي على مسلم .)١١١/۲(‏ 

(6) ينظر: الامتناع عن إسعاف المريضء السماعيل /٤(‏ 777). 

() الطرق الحكمية ص۷۸". (۷) التاج والإكليل (7/ 177). 

(۸) العزيز شرح الوجيز (؟/ .)26١‏ (9) المحلى (۲۱۹/۱۱). 


ATA 

RR‏ ت م2 ی 

ل ڻا و «رَاسةوِمْهِيَه ما 
وس سوس ا ک2 ګر 52 


الوجه الأكملء ومن ذلك معالجة المرضى الذين يلجئون إليه» فلا يجوز 
له ردهم. أو التساهل في علا جهي ۰" 


كبحب 
SEES‏ 


و 


(1) فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والافتاء (/ €۳( 
(۲) هذا بيان لوجوب قيام الطبيب بعلاج المريض وعدم تركه. وسيأتي حكم تضمينه عند الترك» 
وهل يجب عليه القود» وذلك في أحكام ضمان الطبيب في العقد الطبي. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


087 | ٠ سس حححسس يبي‎ oor 


الع الثاني 
حق المريض في اختيار الطبيب 


الأصل أن الإنسان عندما يمرض يكون له مطلق الحرية في اختيار 
الطبيب الذي يرغب في أن يبرم معه عقد العلاج الطبي» إذ يعد ذلك من 
المباديء الأساسية التي تحكم مهنة الطب» استنادا إلى الثقة التي تسود 

1 ا E‏ )1( 
بين طرفي العقد الطبي» القائم على الاعتبار الشخصي"'"'. 

وهذا الحق للمريض ينبغي أن يراعى فيه ما يلي : 

أولا : ينبغي أن يكون المريض مكلفا بالغاً عاقلا حتى يتمكن من 
اختيار طبيبه ؛ لأن العقد الطبي عقد معاوضة» وعقود المعاوضة لا تصح 
إلا من البالغ العاقل» ولأن من شروط العقد الطبي الرضا بالعلاج» 
والعاقدان إذا لم يكونا بالغين عاقلين لم يعتد برضاهما"» وقد جاء في 
حديث عائشة ويا عن النبي بي قال : (رفع القلم عن ثلاثة : عن النائم 
حتى يستيقظ» وعن الصغير حتى يكبر» وعن المجنون حتى يعقل أو 
ا وإذا لم يكن المريض مكلفا فيقوم من ينوب عنه بذلك. 

ثانياً : يستثنى من مبدأ حرية المريض في اختيار طبيبيه بعض 
التالية : 


)١(‏ ينظر: إرادة المريض في العقد الطبي» العبيدي ص١٠١‏ - حقوق المريض في عقد العلاج 
الطبي ص۱۹۷ - ۱۹۸ - حقوق المريض على الطبيب» منصور مصطفى ص١١.‏ 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۳١٤‏ - عقد العلاج الطبي» الزامل ص*٠٠.‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص٥۱۰‏ . 


الل“ اه 

لبي ال 

أ - إذا كان المريض غير مكلف. 

ب - الحالات المستعجلة والضرورية التي تهدد حياة المريض» أو 
صحته» ويتعذر عليه اختيار طبيبه» فعندها يقوم طبيب الإسعاف 
الذي تم استذعاؤة» أو وجد في منطقة الحادث بالتدخل العلاجي. 

ج - إذا تم الغلاج في المستشفيات العامة ؛ لأن المريض يكون في 
السات العامة مخفا بمرفق حكومي عام» تتولى الدولة 
إدارته» ولا يوجد عقد طبي نين الطببب» الممازسن. فى المستشفى 
الغا والمريظي التاق يمع ا و لذلك ذه 
يفقد حريته في اختيار الطبيب. 

د - إذا قامت بعض المنشآت التجارية أو الصناعية بالتعاقد مع طبيب 
معين ليعالج الأفراد العاملين فيها حالة مرضهم ؛ لأنه سيضطر 
للجوء إلى الطبيب الذي تعاقدت معه المنشأة دون غيره من الأطباء. 

ه - إذا تمت المعالجة من قبل فريق طبي لم يتم اختيارهم كلهم من 
قبل المريض» وذلك في الحالات التي تتطلب فريقاً طبياً 
OT‏ يدها 1 

و - حالات الأشخاص الذين يتم إيداعهم في مصحات خاصة. 
والمرضى المسجونين» والموقوفين» ونحوهم 
ثالثاً: إذا قام الطبيب باختيار طبيبه وجب على الطبيب أن يقوم 

شخصياً بالعمل الطبي» وأن يباشره بنفسه» لأن اختياره دليل على أن 

(1) ينظر: مسؤولية الطبيب وإدارة المرفق» أحمد شرف الدين ص٦٥‏ - ٥۷‏ - إرادة المريض في 


العقد الطبي ص -٠٤١ - ١١5‏ حقوق المريض في عقد العلاج الطبي ص۱۹۷ - 719- 
الالتزام بالتبصير ف المجال الطبى» الفهاد ص٥٤‏ - 5. 


9 الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي Saud‏ 
المعقود عليه هو أن يعمل بنفسهء وأن المريض قصله بعينه» ورضى 
افالكد ور عا عي دار عد اذلف ترط أو عرف ناكد عدن التديت 
بنفسه» وفاءً بموجب العقد المشروط بشرط صحيح» وعملاً بمقتضى 
العرف المتبع » ويستثنى من ذلك ما كان يسيراًء وجرى العرف 
بالمسامحة فيه ؛ لأن اليسير معفو عنه في كثير من الأحكام» وتجري 
المنتافكة ف 

رابعاً : ينبغي على الطبيب أن يتجنب كل ما يؤثر على حرية 
المريض في الاختيار» فيبتعد عن وسائل الدعاية لنفسه. أو لغيره من 
الأطباء. والتي قد يشوبها شيء من التغرير والمبالغة ؛ لأن الواجب على 
الطبيب النصح» والصدق» والتوضيحء والبيان» والابتعاد عن التدليس» 
والتغريرء وكل ما يؤدي إلى أكل أموال الناس بالباطلء والإضرار 
بالآخحرين”"“. 


BEY 
کک ا‎ 


- )٠١١ /۸( نهاية المطلب‎ - )١١77/7( الفواكه الدواني‎ - )١١١ /٥( ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 
المبدع (5/ 555) العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارهاء السيد رضوان ص٥٤ - آثار عقد‎ 
777 الإجارة» المشعل ص۳۲۲-‎ 

(۲) ينظر: ضوابط الإعلانات الطبية في الشريعة الإسلامية» بلقاسم (0/ 1١95‏ ) - الدعاية 
والإعلان الطبىء» زياد لوبانغا (5777/6). 


دا E‏ 44 
7 1 زر دراس ۀ فِمْهيَهُ مُصَاة 
رو تت 


4 و ویاو ووو 


الفريع الثالثك 


حق المريض في الرضا عن العلاج 


تبين سابقاً أن من الشروط المهمة في العقد الطبي أن يتحقق الرضا 
بين طرفي العقد. ويظهر ذلك في صورة الإذن الطبي الصادر من 
المريض ؛ لأن إذنه هو العامل المباشر الذي يدل على رضاه» ويمكن 
الطبيب من القيام بالعمل الطبي» فالصلة بين الطبيب والمريض يحكمها 
عقد طبي» وتام العقد يستلزم إرادة طرفيه”' “ع والله سبحانه قد حث على 
التراضي» ومّنَعَ أخذ مال الخرين ٠‏ إلا برضاهم فقال : «يتأيها ار 
اموا لا تأكلوا آمو گم بكم بالبتطل إل أن تخوت رة عن اض 
ینکچ [النّسَاء: ۹[ 


ورضا المريض بالعلاج سيكون الحديث فيه في الجوانب التالية : 


الجانب الأول : رضا المريض في العقد الطبي ينبغي أن يكون 
شاملاً لجميع مراحل العمل الطبي» بما في ذلك مرحلة العلاج» فالرضا 
الصادر عن المريض في مرحلة انعقاد العقد الطبي لا يعتبر تفويضاً ضمنيا 
للطبيب في اتخاذ ما يراه مناسباً من طرق العلاج» بل على الطبيب 
الحصول على موافقة المريض في كل مراحل العلاج الطبي” '". 


)١(‏ ينظر: الأحكام الشرعية للأعمال الطبية» شرف الدين ص١‏ 5» ٠8٠‏ - العقد الطبي» المبارك 
ص 1١7-١١١‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش ص4!7. 

(۲) ينظر: عقد العلاج» مأمون ص8١‏ - إرادة المريض في العقد الطبي» العبيدي ص١۲۳‏ - 
حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص 715-797 - أحكام عقد العلاج» حليبة 
ص ٠١١ - ١5١0‏ - المسؤولية الطبية» بيومي ص۸٤.‏ 


١‏ الثالث: الآثار المترتئة العقد ا 
E i ag bk‏ دكت FÊ‏ ووب جل 
پم ١١١‏ ي 


0 

الجانب الثاني : اختلف الباحثون في العقد الطبي في وسيلة العلاج 

فل هى حق اللمريض» فلا بذ من إخباره بها ومعرفة مدي رضاه غنها ؟ 
آم أنها حق للطبيب ؟ وخلافهم في ذلك على اتجاهين : 


الاتجاه الأول : يرون أن اختيار وسيلة العلاج حق للطبيب» وأن له 
الحرية في اختيار الوسيلة المناسبة» على ضوء المعطيات العلميةء إذا 
كانت متلائمة مع ظروف المريض» واستندوا في قولهم : إلى أن المريض 
يكون عادة في حالة نفسية لا تسمح له بمناقشة الطبيب» ولأن ما يملكه 
الطبيب من خبرة» ومعرفة تمكنه من اختيار وسيلة العلاج المناسبة. 


الاتجاه الثاني : أن اختيار وسيلة العلاج حق للمريض» وأن 
الطبيب ملزم بأن يعرض على مريضه طرق العلاج الممكنة» وأن يقدم له 
الخيارات والبدائل العلاجية التي يقبلها ؛ لأن المريض طرف في العقد 
الطبي» فلا بد من تحقق رضاه» وكل عمل طبي يجب أن يستهدف 
مصلحة المريض المطلقةء وأن تكون له ضرورة تبرره» وأن يتم 
ا 


وهذا الاتجاه الثاني أصوب وأرجح ؛ لأنه يحفق مصلحة المريض. 


الحانب الثالث : يستثنى من رضا المريض بالعلاج دعص الحا لات 


التي يقوم فيها الطبيب بعلاج المريض دون توقف على رضاه. ومنها 
الحالات التالية : 


)١(‏ ينظر: عقد العلاج» رشدي ص87- ۸۸ - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار 
ص۲۹۳ - 55 - الالتزام بالتبصير في المجال الطبي» الفهاد ص 45-168 - مدى الاعتداد 
بإرادة المريض في الأعمال الطبية» المصاروة ص 779 - الوثيقة الإسلامية لأخلاقيات الطب 
والصحة ص8 » منشورة على الموقع الالكتروني التالي http://www.ibnosinahealth.org.‏ 


ہے ا ا 0 
Ey. . Ê‏ ا $< 

الحالة الأولى : حالات العلاج الإجباري» وإجراءات الوقاية 
الصحية» فإن اتقاء الأمراض المعدية» ودرأهاء والتقصي المبكر لها من 
مصالح المجتمع العامة» والتي تغلب مراعاتها مصلحة المريض الخاصة 
المتمثلة في رضاهء والقاعدة الفقهية : أن المصلحة العامة مقدمة على 
المضلحة اا 

الحالة الثانية : الحالات الطبية العاجلة» والضرورية» وذلك عندما 
تكون صحة المريض معرضة لخطر يستدعي التدخل المباشر من قبل 
الطب عملا تقر اغين الور و الاخ ال له بد لديا" 


BBY 


- )۸٩ /۳( الموافقات‎ - )۳٤١ /۲( ينظر: غمز عيون البصائر (۳۲۹/۱) - الفروق» القرافي‎ )١( 
المنثور (۱/ ۳۸۹)۔‎ 

(۲) ينظر: عقد العلاج» مأمون ص٠۲‏ - عقد العلاج» شهيب ص ۱١۷-٠٠٤‏ - أحكام عقد 
العلاج» حليبة ص1۷۹-۱۷۷ - حقوق المريض في عقد العلاج» غادة المختار ص ه*77-.77/8 
- المسؤولية الجنائية للطبيب» القبلاوي ص٠٠۲‏ - مدى الاعتداد بإرادة المريض فى الأعمال 
الطبية» المصاروة ص 51-7847 7. ١‏ 


oor‏ سس عبكبب ا ا 


لضع الرابع 
حق المريض في رفض العلاج 


تقدم فی مبحث حكم التداوي أنه مباح » يستوي فعله وتركه. وأنه 
قد يخرج عن الإباحة إذا صار وسيلة إلى غيره» فإن كان وسيلة إلى 
مأمور به صار واجباً. وإن كان وسيلة إلى منهي عنه صار محرما”''. 


وبناءة على ذلك فإنه لا يصح إكراه المريض على التداويء بل له 
بعضه » أو كان رفضه لطريقة علاجية معينة دون أخرى. 

وقد قرر الفقهاء وق هذا الحق› واعتبروه أمراً عاتداً للمريض. 

جاء في تحفة المحتاج وحواشيها : " ويكره إكراهه : أي الإلحاح 
عليه» وإن علم نفعه له بمعرفة طبيب» وليس المراد به الإكراه الشرعي 
الذي هو التهديد بعقوبة عاجلة ظلماً *. 

وقال ابن قدامة كه : إذا " امتتع المستأجر من قلعه - أي السن - 
لم يجبر عليه ؛ لأن إتلاف جزء من الآدمي محرم في الأصل» وإنما أبيح 
إذا صار بقاؤه ضرراًء وذلك مفوض إلى كل إنسان في نفسه.ء إذا كان 
اه لذلك» وصاحب الضرس أعلم بمضرته › ومنمعته » وفدر ألمه "20 
(۱) ينظر: ص٠‏ ٠خ‏ من هذا البحث. 


(۲) تحفة المحتاج وحواشيها (۳/ )١8*‏ - حاشية الشبراملسي (۳/ 1۹). 
فر المغني .)٤١١/١(‏ 


ه۵ VEL Su R6‏ 
ا ع 70 لساك .2 کے وص رھ 
ما أ للا دراسة فِمهية مفارنة 
سا جد ا 3 2 
SET‏ وبع 9و م طلم 2 


۲ 
ويستدل على ذلك بما يلي : 
الدليل الأول : عن عقبة بن عامر الجهنى ولي قال : قال رسول 
الإركس 2 لا كيين عرماق ع العا ء MOC‏ كسيف 
و 

وجه الدلالة : أن المريض لا يُكَلّف على شيء من الأطعمة 
والأشربة» بل يترك وما طلبه"ء ومثل ذلك الدواءء فالمريض له الحق 
في رفضه» وتركه. 

الدليل الثاني : عن عائشة وبا قالت : لددنا رسول الله بي في 
مرضهء وجعل يشير إلينا: (لا تلدونى)» قال : فقلنا : كراهية المريض 
بالدواء» فلما أفاق قال: (ألم الك أن تلدوني) قال : قلنا : كراهية 
للدواءء فقال رسول الله ية : (لا يبقى منكم أحد إلا لَنَّ وأنا أنظر إلا 
العباس؛ فإنه لم يشهدكم) ". 

وجه الدلالة : أن النبي ية نهاهم عن لده» ولم يرض بذلك» مما 
يدل على منع إكراه المريض على الطعام» والشراب» والدواء. 


07-1 
ر 


<< 


(1) الحديث أخرجه الترمذي في سننه» كتاب الطب باب ما جاء لا تكرهوا مرضاكم على الطعام 
والشراب برقم (١٤٠۲)ء‏ وابن ماجة في سننه» كتاب الطب» باب لا تكرهوا المريض على 
الطعام برقم (٤٤٤۳)ء‏ والطبراني في الكبير برقم (809)» والبيهقي في الكبرى برقم 
(2000). وقال الترمذي: هذا حديث حسن غريب لا نعرفه إلا من هذا الوجهء وقال 
الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط مسلمء ولم يخرجاه» وحسنه البوصيري» والألباني. 
ور عدن الترمذي(؟/ )٤٥١‏ - سنن ابن ماجة(5/١60)‏ - المعجم الکبیر(۲۹۳/۱۷) - 
السنن الكبرىء البيهقي(7517/94) - المستدرك(١/١١٥)-‏ مصباح الزجاجة )٥۲/٤(‏ - 
السلسلة الصحيحة(؟/ 05 ؟) 

(۲) المفهمء القرطبي )٠١7/0(‏ - التنوير شرح الجامع الصغيرء الصنعاني .)١١۸/١١(‏ 

(96) الحديث سبق تخريجه ص .١18١‏ 


)١9194/١15( ينظر: شرح ابن بطال (0875/8) - المفهم (587/0) - شرح النووي على مسلم‎ )٤( 


EÊ jor 
: الأمور التي ينبغي مراعاتها عندما يرفض المريض العلاج‎ 
إذا رفض المريض العلاج فإن هناك بعض الأمور التي ينبغي‎ 

مراعاتها. ومنها ما يلي : 

أ - لا بد من معرفة المبرر الذي أدى بالمريض لرفض العلاج» فلو 
كان سبب رفضه للعلاج الرغبة في الانتحار» أو نحو ذلك 
فالواجب على الطبيب ألا يستجيب لرغبة المريض» وأن يجبره 
على العلاج ؛ لأن الانتحار قتل للنفس التي جاءت الشريعة بتحريم 
إزهاقها بغير حق. 

ب - إذا رفض المريض العلاج» وكان هناك خطر يهدد حياته» فالواجب 
على الطبيب حينها أن يقدم مصلحة المريض» ورعاية صحته 
وحياته» وأن يستعين بأسرة المريض لحمله على تلقي وت 
وينبغي عليه أن يوظف كل قدراته للمحافظة على حياة المريض 
لأن " مما كتبه الله تعالى علينا استنقاذ كل متورط من Kt‏ 


ج - على الطبيب في حالة رفض المريض العلاج أن يشرح له الآثار 
المترتبة على تركه للعلاج»ء والتطورات المرضية ال فد تنتج عن 
ذلك بصدق› ووضصوح › وتجنب للمبالغة. وفي حالة استمرار 
الملف الطبى ؛ إخلاءً للمسؤولية”". 


(۱) المحلى (۲۱۹/۱۱). 

(0) ينظر: التزامات الطبيب في العمل الطبي» نجيدة ص٠٠٠‏ - ٠٠١‏ - حقوق المريض في عقد 
العلاج» غادة المختار ص۴-۴۳۳۸٤۳‏ - الوثيقة الإسلامية لأخلاقيات الطب ص۸ - حقوق 
المريض» منصور مصطفى ص۱۷ - مدى الاعتداد بإرادة المريض في الأعمال الطبية» 
المصاروة ص .55٠‏ 


لوه AL‏ ا 
ا3 اچ بی 7ب نا ی دراک فنهجة نكانة 
E E ۰‏ 


الضيع الئاس 
حق المريض في إنهاء عقد العلاج 


العقد الطبى بين المريض والطبيب تقدم أنه عقد إجارة» وقد يحرج 
في بعض صوره إلى عقد الجعالة» وفي بعض الصور الأخرى إلى عقد 
البيع. 


والمراد هنا : أن المريض يملك إنهاء العقد الطبى إذا وجدت 
الأسباب المقتضية لذلك. 


والواجب على الطبيب إذا أجرى العقد مع المريض على عمل من 
الأعمال الطبية أن يفي بالعقد» وأن يلتزم بما جاء فيه إلا لعذر تبيحه له 
الشريعة» ويجب على المريض أن يفي بعقده» وألا يفسخه إلا أن يكون 
لغار مول شرع 1 


وإنما أبرزت حق المريض في إنهاء عقد العلاج الطبي ؛ لأن 
الفقهاء اعتبروا أن المريض غير مجبر على العلاج» وأنه يباح له تركه متى 
شاء» مما يفهم منه أن المريض يجوز له فسخ العقد الطبي وإنهاؤه إذا 
وجد ما يقتضى ذلك" ؛ لأن عقد الإجارة على العمل الطبى قد يطرأ 


)١(‏ ينظر: العقد الطبي» المبارك ص۲۷۹. 

(۲) ينظر: المبسوط )۲/۱١(‏ - بدائع الصنائع (5/ )3٠١‏ - العناية )١51//9(‏ - حاشية ابن عابدين 
2١/5(‏ - الذخيرة -)05١/6(‏ التاج والإكليل (7/ 557) - مواهب الجليل (175/0) - 
الشرح الكبير وحاشيته (6/5) - الحاوي (7/ )۳۹٤‏ - نهاية المطلب -)۲٠۲/۸(‏ البيان 
)۴٠٠١/۷(‏ - مغني المحتاج (۳/ €4( - المغني )٤١١/٥(‏ - الإنصاف (9/68/5) - كشاف 
القناع (5/ )١5‏ - مطالب أولي النهى (۳/ .)55١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Rog 6‏ 
عليه من العوارضن ها يكون عذراً يجيز فسخكهه وهذا من رحمة الله 
بعباده» وهو دليل على يسر هذه الشريعة الا 


BBY 


.۲۸۰ - ينظر: العقد الطبى» المبارك ص۲۷۹‎ )١( 
(؟) سيرد الكلام مفصلاً بإذن الله حول انتهاء العقد الطبي وانحلاله في الباب الرابع من هذا‎ 
البحث.‎ 


"كل من أخذ الكراء على شيء كان له ضامنا حتى يؤديه على 
السلامة أو يضمنه أو ما نقصه '. 


الأم» الشافعي .)۱۸۸/١(‏ 


4 03 


النصل الراب 
أحكام الضمان في العقد الطبي 


وفيه سبعة مباحث : 

المبحث الأول : المراد بضمان الطبيبء والألفاظ ذات الصلة. 

المبحث الثاني : أدلة مشروعية ضمان الطبيب ومسؤوليته. 

المبحث الثالث : شروط ضمان الطبيب في العقد الطبي 

المبحث الرابع : أحوال ضمان الطبيب في العقد الطبي؛ وكيفيته 

المبحث الخامس : موجيات ضمان الطبيب في العقد الطبي. 

المبحث السادس : إثبات موجبات ضمان الطبيب في العقد الطبي 

المبحث السابع : الآثار المترتبة على ضمان الطبيب في العقد 
الطبى. 


o 
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ااتعالن شرع فى كل تصرف من العمبرقاكها حمل 
مقاصده ويوفر مصالحه '". 


قواعد الأحكام» العز بن عبدالسلام .)۱١١/۲(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


2 ا‎ 
e 


البعمت ادزرل 
المقصود بضمان الطبيبء والألفاظ ذات الصلة 


الضمان فى اللغة : ١‏ الضاد والميم والنون صل م وهو 
جعل الشيء في شيء يحويه"”''» ويطلق على الالتزام» والكفالةء يقال : 
ضَمَّنته المال : ألزمته إياه» وضَّمّنت الشىء كذا : جعلته محتوياً عليه" . 


والضمان في الاصطلاح له إطلاقان : 


الإطلاق الأول : الالتزام بالتعويض» ورد المثل بمثله» أو بقيمته. 


التعريف الأول : "رد مثل الهالك إن كان مثلياء أو قيمته إن كان 
قيمياً "” "". 
)€( 


5 م 05 هه “٠.‏ ا ٠‏ 0 ۰ „ )©( 
التعريف الثالث : "التزام بتعويض مالي عن ضرر للغير" . 


.)7597 /۳( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: المحكم (۸/ )5١15‏ - لسان العرب (۱۳/ )۲٥۸-۲۵۷‏ - تاج العروس (960/ 0708-1807 
(۳) درر الحكام شرح الغرر (۲/ 07؟) - الكليات ص4:88 - غمز عيون البصائر .)٦/٤(‏ 

)٤(‏ الضمان في الفقه الإسلامي» الخفيف ص۸. 

(5) المدخل الفقهي العامء الزرقا(؟/ .)٠٠١١‏ 


0 7 ان 
Ro‏ س س ص .2< کک 
02 ( زرا زراسة فیپ مار 
7غ 7 7 س ا 


oOo Err او‎ E 

وهناك عدد من التعريفات الأخرى مقاربة للتعريفات السابقةء لا 
507 012( 

والتعريف الثالث أقرب في بيان المراد بالضمان» وأوضح دلالة. 

الإطلاق الثانى : انتقال الحق إلى ذمة الغير. 
الفقهية واللغوية الضمان بمعنى الكفالة» وشغل ذمم الآخرين بالحق» 
وضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق”'". 

وهذه المعانى للضمان غير مقصودة فى هذا المبحث. 

يقصد بضمان الأطباء : تحمل الأطباء مسئولية ما ترتب على فعلهم 
من تلف عضوء أو فوات منفعة» أو هلاك المريض إن تعدوا فيما أذن 
لهمء أو أهملواء أو فصروا فيما يجب عليهم مراعاته من أصول مهنتهم ١‏ 
فنتج عن ذلك تلف أو هلاك” ". 

يعبر عدد كبير من الفقهاء والباحثين والأطباء عن تضمين الطبيب 
بالمسؤولية الطبية!؟؟. ولذلك سأبين معنى المسؤولية لديهم». والعلاقة بين 


() ينظر: نظرية الضمانء الزحيلي ص١5-‏ ۲۲. 

(۲) ينظر: الشامل )587/١(‏ - شرح حدود ابن عرفة (571//7) - التاج والإكليل (7/ 40) - 
الشرح الكبير (۳/ 0759 - تحرير ألفاظ التنبيه ص۴٠۲‏ - معجم مقاليد العلوم ص٤٥‏ - أسنى 
المطالب (؟7170/1) - مغني المحتاج (۱۹۸/۳) - المغني )۳۹۹/٤(‏ - المطلع ص۲۹۷ - 
المبدع /٤(‏ *77) - الإنصاف (894/60). 

(۳) ينظر: قضايا طبية» عبدالفتاح إدريس ص 80 -الأخطاء المدنية والجنائية للأطباء» بلحاج ص .٠١‏ 

(5) ينظر: التشريع الجنائي الإسلامي» عودة ص -٠١‏ أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص ٠٠۳‏ 
- نظرية الضمانء الزحيلي ص١١‏ - مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص٦۲‏ - المسؤولية 
المدنية للأطباء عن أخطائهم الطبية» المعايطة ص ٠١‏ - آداب المهنة الطبية ص 554. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


BENT 20‏ 
هذا المعنى وبين معنى الضمان فأقول : 

عرفت المسؤولية الطبية بعدد من التعريفات أبرزها ما بل : 

التعريف الأول : تحمل الطبيب نتائج أفعاله ومحاسبته عليها"''. 

التعريف الثانى : هى التبعة الأخلاقية أو المالية أو الجنائية التى 
تترتب نتيجة فعل أو قول صادر من الطبيب ينبني عليه آثار دنيوية أو 
أخروية". وهذا التعريف أقرب ؛ لأنه جمع أنواع المسؤولية. 

ووجه العلاقة بين الضمان والمسؤولية : أن الضمان يعتبر أثراً ناتجاً 

(FD) 


أقسام المسؤولية الطبية"“ : 


تنقسم المسؤولية بوجه عام» ومنها الطبية إلى قسمين : 
القسم الأول : المسؤولية الطبية الأخلاقية (الأدبية). 


ويقصد بها: مجمل الآداب الشرعية التى ينبغى على الأطباء 
التزامها أثناء قيامهم بأعمالهم الطبية”". 


ومن أمثلتها: الصدق» والأمانة» والوفاء بالمواعيد» وحفظ 


.07 ينظر: قضايا طبية معاصرة في ميزان الشريعة» السرطاوي ص‎ )١( 

(۲) ينظر: مسؤولية الطبيب الجنائية في الشريعة الإسلامية» التايه ص 77. 

(۳) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص”0". 

(5) ينظر: مؤسسة المسؤولية؛ التونجي ص١۷-‏ المسؤولية التقصيرية» سيد أمين ص۷۸ - نظرية 
الضمان» الزحيلي ص٠5-‏ مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص5- ۳۹ - أحكام الجراحة 
الطبية ص١٠‏ "- التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۳۲ - قضايا طبية معاصرة» السرطاوي 
ص۷٥‏ - المسؤولية الطبية› بيومي ص٥١٥۱‏ . 

."١8ص ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي‎ )٥( 


ا اھ اھ لير | م ےد 2 مايه 
١ |‏ وه جاح ة ةما 
SE VI BÊ‏ ,لدو ا 
اتر ea‏ 


العورات» وغيرها من قواعد الأخلاق والآداب التى ينبغى على الطبيب 
مراعاتهاء والتي حثت عليها الشريعة الإسلامية وباقي الشرائع السماوية» 
ورسخها المصلحون والحكماء. وطبقها أفاضل الا 

القسم الثانى : المسؤولية الطبية المهنية (القانونية). 

ويقصد بها : التبعة المالية أو الجنائية التي تترتب نتيجة فعل أو 


قول صادر من الطبيب ينبني عليه آثار دنيوية أو اج 


وهذه المسؤولية المهنية أو القانونية تتنوع إلى نوعين : 
النوع الأول : المسؤولية الطبية المدنية : 


ويقصد بها : إلزام الطبيب بالتعويض عن الأضرار التي أصابت 
الغير من جهته .) بسبب إخلاله بالعقد» أو قيامه بفعل ضار أثناء ممارسته 


العمل الطبى” ". 
والمسؤولية الطبية المدنية تنقسم إلى قسمين : 


أولاً : مسؤولية عقدية : وهي التي " تترتب على الإخلال بالتزام 
CO as‏ 
تعاقدي : 


ثانيا : مسؤولية تقصيرية : و"هي التي تنشأ نتيجة خطأء ارتكبه 


شخص» فسبب به ضرراً لآخرء لا تربطه به رابطة عقدية *. 


)١(‏ ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي» ص ۳٠۹ -۳١١‏ - إسهامات المسلمين في 
أخلاقيات الطب» محمد قريبيز ص ۲۷۷ - ۲۹۷. 

(۲) ينظر: مسؤولية الطبيب الجنائية» التايه ص۲۷. 

(۳) مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص78 .١‏ 

(5) المسؤولية الطبية من الوجهة المدنية» القاسم ص۸۲. 

(6) المصدر السابق ص”87. 


البات الثالث: الآخار المترتبة على العقد ا 
باب ر المترتبة على لطبي 1-77 
فيه 
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وقد فرق بعض الباحثين بين المسؤولية العقدية والتقصيرية فقال : 
الطبيب الذي يعمل في القطاع الخاص تكون مسؤوليته عقدية إذا أخل 
بالالتزامات التي يفرضها عليه العقد الطبي الذي أبرمه مع المريض» بينما 
الطبيب العامل في القطاع العام أو الذي يتدخل لإسعاف مصاب تكون 
مسؤوليته تقصيرية عندما يرتكب خطأ يلحق ضرراً بالمريض» أو إذا كان 
المطالب بالتعويض عما أصابه من ضرر شخص آخر غير المريض 
المتعاقد مع الطبيب كما لو أقام ورثة المتوفى الدعوى على الطبيب 
المعالج”" ولذلك لا يمكن حسم مسؤولية الطبيب مطلقاً في أنها 
تقصيرية في كل الأحوال أو عقدية في كل الأحوال". 

النوع الثاني : المسؤولية الطبية الجنائية : 

وقد عرفت بعدد من التعاريف منها ما يلي : 


التعريف الأول : "التبعة التى يتحملها الطبيب نتيجة أفعاله المحرمة 
(TD 8 ٠ 1 ٠‏ 
ضررا بالغير 1 


التعريف الثانى 1 'الالتزام القانونى القفاضى بتحمل الطبيب الجزاء 
للقواعد أو الأحكام التي قررتها التشريعات الجنائية أو الطبية "“. 


ومن خلال التعريفين السابقين يتبين أن المسؤولية الحنائية تقوم على 


.۸٦ ينظر: النظام السعودي لمزاولة مهنة الطب البشري وطب الأسنان» مفلح بن ربيعان ص‎ )١( 
.٠٠١ ينظر: المسؤولية الطبية بين الفقه والقضاءء بيومي ص‎ )۲( 

(۳) مسؤولية الطبيب الجنائية» التايه ص٠‏ 5. 

. مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص1۸‎ )٤( 


ر 0 ش 3 2 4 و و 
أ 1 لغ 1 نازر جنا ةيناز 
ع SET‏ وارع و راطم عي 
ooo > EVN E‏ 


أساس العقوبة» فمتى وجد من الطبيب موجب من موجبات المسؤولية 
الجنائية استحق العقوبة. 

وبذلك يمكننا التفريق بين المسؤولية المدنية للطبيب والمسؤولية 
الجنائية من حيث الآتي : 


أ - المسؤولية المدنية تقوم على أساس مادي هو الضرر فحيثما وجد 
الضرر تثبت المسؤولية المدنية سواءًَ صدر هذا الضرر من عاقل 
رشيد أو من: قاصر مجنون فلا عبرة هنا بالقصد والاختيار» بينما 
المسؤولية الجنائية تقوم على أساس الإدراك والاختيار إذ محلها 
الاساة المدرك المكنان. 

ب - المسؤولية المدنية تقوم على أساس تعدي الطبيب على حقوق 
المريض» أما المسؤولية الجنائية فتقوم على أساس تعدي الطبيب 
على حق المجتمع. 

ج - المسؤولية المدنية تختلف في الجزاء عن المسؤولية الجنائية» فحيث 
يكون الجزاء في المسؤولية المدنية الالتزام بضمان أو تعويض 
المريض أو ذويه عن الأضرار اللاحقة بهم يكون الجزاء في 
المسؤولية الجنائية هو العقوبة المترتبة على فعل استوجبها”''. 
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Br 


)١(‏ ينظر: مسؤولية الطبيب المهنية. الغامدي ص٤۰۲‏ ص1۸ 2 النظام السعودي لمزاولة مهنة 
الل اطا م 
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البمت المانى 
أدلة مشروعية ضمان الطبيب ومسؤوليته 


دل على ضمان الطبيب ومسؤوليته أدلة متعددة من الكتاب والسنة 
والإجماع والمعقول , 
أولاً : دلالة الكتاب : 


الدليل الأول : قال تعالى : فمن أعْتّدى لَك اعدو َيه بمِثْلٍ م 
أعْتَدَىْ ملک [البَقَرة: 194]. 

الدليل الثاني : قال تعالى : ون عاتم فَعَاقوا بِمِثْلٍ ما عور 
بك [التحل: 175]. 


وجه الدلالة من الآيتين : أن الاعتداء على الأنفس والأرواح محرم 
في الشرع. فمن اعتدى جازت المقاصة منه بالمثل. وهي عامة في كل 
اعتداء"''» والطبيب داخل في هذا العموم» فما وقع بسببه من ضرر 
للعريقن عر اسا وجات رجت عا زان وشا 


حرم ور 


الدليل الثالث : قال تعالى : وولا منوا انی ال حرم اله إل 
الح 4 [الأنعّام: .]٠١١‏ 


الدليل الرابع : قال تعالى : اوسا عَلَيمَ فا أن النَفْسَ لتقي 
)١(‏ ينظر: أحكام القرآن» ابن العربي )١5١ /١(‏ - الجامع لأحكام القرآن (9"01//7) - تيسير 


الكريم الرحمن› ص۹٩۸‏ 


سما اھ أن ہے أ م ل دع ےر ب 
أ 0 | لخ أ ري دراس ننک نا 
ery‏ لوا جو رو e‏ 
ألمت لين والقت الأ والأذت لذن وَل يلسن والجرى 
قصاص که [المائدة: 58]. 
لكل نفس" والتأكيد على مبدأ التضمين لمن اعتدى عليها أو على 
أجزاء منهاء ويدخل فيه إيجاب الضمان على الطبيب المقصر”". 
ثانياً : دلالة السنة : 
الدليل الأول : عن این عباس ينا قال : قال رسول الله ا : زلا 
,)۳( 
ضرر ولا ضرار) . 
وجه الدلالة : أنه لا يجوز للإنسان أن يذخل الضرر على أحدء 
والضرر ينفى قبل وقوعه. ويدفع بعل وقوعه. والضرر لفظ عام متصرف 
فى أكفر امور الد وبل فى ذلك ا الطب لما انرون 
المرزضين وة غاي جم فان هذا عد الخاق الجرر ه٠‏ 
الدليل الثاني : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله 
ية قال : (من تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)"'. 
الدليل الثالث : ما جاء في الحديث عن النبي بي أنه قال: (أيما 
طبيب تطبب على قوم لا يعرف له تطبب قبل ذلك» فأعنت فهو 
)۷( 
ضامن) . 


)١(‏ ينظر: الجامع لأحكام القرآن (۷/ )٠١۳‏ - تيسير الكريم الرحمن ص507. 

(۲) ينظر: ضمان التلف في عمل الطبيب» تمام اللودعمي ص .١19‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص 0850. 

)٤(‏ ينظر: الاستذكار (/1/ )١19١‏ - كتاب الأربعين الطبية» البغدادي ص۲۳ - جامع العلوم والحكم 
.)5١١/5(‏ 

(۵) ينظر : التداوي والمسؤولية الطبية› فیس المبارك ص۱۳۷ . 

(6) الحديث سبق تخريجه ص .,١‏ (۷) الحديث سبق تخريجه ص‌۲۲۲. 
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وجه الدلالة: إثبات مسؤولية الطبيب عندما يكون جاهلاً» ويتعاطى 
علا لاف وضفعة ل بها و" تقون الطب :نا انلك ف 
نن لما دونها س آضات:بالسراية أو الساقدرة» وا كان: غا 
اغا وان الحديفان ابل ى تين الل خن بير نكت 
E‏ 


الدليل الرابع : أن عمر بن الخطاب ول ضَمَّن رجلا گان يختن 
الصبيان» فقطع من ذكر الصبي فضمنه”*' وجاء في بعض الألفاظ : (أن 
ختانة بالمدينة ختنت جارية فماتت» فقال لها عمر: ألا أبقيت كذاء 
وجعل ديتها على عاقلتها). 

الدليل الخامس : ما روي أن علي ونه خطب الناس فقال: (يا 
معشر الأطباء البياطرة» والمتطببين : من عالج منكم إنساناً أو دابة فليأخذ 
لنفسه البراءة» فإنه كان عالج شيئاء ولم يأخذ لنفسه البراءة فعطب فهو 
اف 


.١١7ص بهجة قلوب الأبرارء السعدي‎ - )۳۹/٤( ينظر: معالم السنن‎ )١( 

(۲) سبل السلام .)١١۸/۳(‏ 

(۳) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك ص۷٠.‏ 

(5) هذا الأثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم (١٤٠۱۸)ء‏ وإسناده مرسل ؛ لأن راويه أبا المليح 
لم يدرك عمر #نه. ينظر: مصنف عبدالرزاق (۹/ )٤۷١‏ - الاستذكار (57/8) - التكميل» آل 
الشيخ ص۸۸. 

(0) هذا الأثر أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه برقم .)۲۷٠٠١(‏ وإسناده مرسل ؛ لأن راويه أبا 
المليح لم يدرك عمر وإنه. ينظر: مصنف ابن أبي شيبة (0/ )57١‏ - الاستذكار (57/8) - 
التكميل» آل الشيخ ص88. 

(5) هذا الأثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم »)۱۸٠٤۷(‏ وابن عبدالبر في الاستذكارء ولم 
يتعقبه» والهندي في كنز العمال برقم (6»55)).ينظر: مصنف عبدالرزاق )٤۷١ /٩(‏ - 
الاستذكار(8/ 7")-كنز العمال )۸٥ /٠١(‏ 


ا 


ثالثاً : دلالة الإجماع : 


والمعرفة» وجنت يذه » وعدم تضمينه إذا لم يتجاوز الموضع المعتاد. أو 
)1( 


| عب 
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إذا سرت جنايته دون خطأ منه أو تعد 


قال ابن المنذر : "وأجمعوا على أن قطع الخاتن إذا أخطأ فقطع 
الذكر أو الحشفة أو بعضها فعليه ما أخطأ به يعقله عنه العاقلة '". 


ر دلالة المعقول : 


دل العقل والقياس على ضمان الطبيب ومسؤوليته. وذلك من 
الأوجه التالية : 


الوجه الأول : قياس الطبيب على الجاني فكما يضمن الجاني 
تعدى فيهاء بجامع التعدي عن المحل المحدود بغير وجه م 


قال ابن القيم عند بيانه لتضمين الخاتن الجاهل : " فإن لم يكن 


)١(‏ ينظر: الإجماعء ابن المنذر ص١١١‏ - بدائع الصنائع (۷/ )٠١‏ - البناية )7”18/١١(‏ - مرقاة 
المفاتيح (7791/5) - الاستذكار (17/8) - بداية المجتهد )١15188/5(‏ - الإقناع» ابن 
القطان (۲۷۹/۲) - معالم السنن )۳۹/٤(‏ - الكاشف» الطيبي (8/ )۲٤۸۳‏ - فيض القدير 
)٠١/5(‏ - المغني (7”98/0) - الشرح الكبير (5/ )١154‏ - حاشية الروض المربع (94/65”) - 
التنوير» الصنعاني ١8 /١١(‏ ). 

(۲) الإجماع» ابن المنذر ص١7١.‏ 

(۳) معالم السنن .)۳۹/٤(‏ 

(6) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية ص ١5١‏ - أحكام الجراحة الطبية ص ."*٤‏ 
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من أهل العلم بصناعته ولم يعرف بالحذق فيها فإنه يضمنها ؛ لأنها سراية 
جرح لم يجز الإقدام عليها فهي كسراية الجناية مضمونة ""'. 

الوجه الثاني : أن الطب أمانة» فمن تعلمه وامتهنه أصبح مسؤولاً 
عن ما يترتب على عمله الطبي من جزاء» وتتميز مسؤوليته عن أي 
مسؤولية أخرى بارتباطها المباشر بالنفس الإنسانية”"'» والشريعة الإسلامية 
قد راعت العدل بين العباد» ودفع الظلم عنهم. والمسؤولية الطبية تعين 
على ذلك ؛ فوجب اعتبارها”") 

الوجه الثالث : أن التطورات العلمية في مجال الطب جعلت 
مسؤولية الطبيب أمراً بالغ الأهمية والخطورة ينبغي معها الحرص على 
ا 


BY 


)۱( تحفة المودود. ابن القيم ص .١195‏ 
(۲( ينظر : مسؤولية الأطباءء النفيسة ص ۵ . 
)٤(‏ ينظر: الخطأ الطبي الجسيم» الفاعوري ص 79. 


عقوو کاب 
“` وبع و راطم 


ogo E Ry. Ê 


المت البالت 
شروط ضمان الطبيب في العقد الطبي 


يشترط لضمان الطبيب الشروط التالية : 

الشرط الأول : أن يكون الطبيب مكلفاً. أي : بالغاً عاقلاً. 

لا بد أن يكون الطبيب الذي يسأل عن خطئه بالغاً عاقلاً» ويدل 
على ذلك أدلة متعددة منها ما يلى : 

ا ege pe‏ ادع 
ا أو O‏ 

وجه الدلالة : هذا الحديث يدل على أن هؤلاء الثلاثة لا تكتب 
عليهم الآثام» ولا يتعلق بهم تكليف ماداموا متصفين بهلك 
الأوضاق”: والطبيب داخل فى جملة هؤلاء. 

الدليل الثاني : أن العقل مناط التكليف» والتكليف مقتضاه الطاعة 


والامتثال» ولا يمكن حصول ذلك ممن لا يعقل أو لايفهم. حيث إن 
التكليف خطاب» وخطاب من لا عقل له ولا فهم ل 


.١58ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۲) ينظر: سبل السلام )۱۸١/۳(‏ - نيل الأوطار )۳۷١ /١(‏ - حاشية السندي على سنن النسائي 
)١16/1(‏ - أصول الفقه على منهج أهل الحديث» زكريا الباكستاني ص .١7١‏ 

)۳( نظو المستصفى ص7 3 الإحكام» الآمدي (۱/ ۹۹). 
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الدليل الثالث : أن الوجود الشرعي للمسؤولية موقوف على توفر 
شرط الإدراك» فمن كان غير مدرك فلا مسؤولية عليه. 

وبذلك يتبين أن الطبيب إذا كان و أو صغيراً لم يبلغ فإنه لا 
مسؤولية عليه. 

الشرط الثانى : أن يكون الطبيب مختاراً : 

والاختيار معناه : " القصد إلى أمر متردد بين الوجود والعدم داخل 
في قدرة الفاعل بترجيح أحد الجانبين على الآخر "”". 

والاختيار حتى يكون صحيحا له شرطان : 

الشرط الأول : أن يصدر عن شخص مكلف يحق له الاختيار. 

الشرط الثاني : أن يكون قصده مستقلاً دون خضوع لسلطان أحد 
E‏ 

وقد دلت الأدلة الشرعية على اعتبار هذا الشرط» ومن ذلك الأدلة 
التالية : 

۹ مه ب ى مم م > م ررر وى م ر 

الدليل الأول : قال الله تعالى : إلا مَنْ أڪره وقَلبه. مطمين 
با ينه [النحل: .]٠١١‏ 

وحه الدلالة : أن المرء يعذر بالإكراه. والمكره لا يواخذ ہما أكره 
عليه» وقد أسقط الله حكم الكفر عن المكره» والكفر أعظم الذنوب. 
فإذا سقط حكم الكفر بالإكراه فما دونه من باب أولى”*'. 
)١(‏ ينظر: أخلاقيات الطبيب». الجفال (۳ / ۸۸). 
(۲) كشف الأسرارء البخاري (078/5) (۳) ينظر: مسؤولية الطبيب» التايه ص1۷. 


)٤(‏ ينظر: أحكام القرآن»ء ابن العربي )7”١١/١(‏ - أضواء البيان (/١0؟7)‏ (0177/0) - أصول 
الفقه الذي له يسع الفقيه جهله ص ./١‏ 


بيو a‏ 
و ااا مويه 


الدليل الثاني : عن ابن عباس عن النبي َيه قال : (إن الله وضع 
عن أمتى الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه)7©. 

وجه الدلالة : أن الله عفى عن المكره الذي يأتي الفعل دون اختيار 
منه ؛ لأن الإكراه يصير المكره كغير القاصد» مما يدل على أن الاختيار 
شرط عام في كل التكاليف”". 


مما سبق يتبين أن الطبيب إذا أقدم على فعل فنتج عن فعله جناية 
وكان هذا الفعل دون اختيار منه فإنه لا يسأل عن هذا الفعل فيما يتعلق 
7 الله 2 أما ما يتعلق بحقوق الآدميين فلا تسقط بالإکراه ؛ لن 

ا هن ات اط م اساب و ا 

الشرط الثالث أن يكون الفاعل طبيباً متخصصاً معروفاً فى عمله. 
المعصية التي تقع من شخص لا يوصف بأنه طبيب لحظة وقوعها فلا 
تدرج تحت المسؤولية الطبية الجنائية. 


وبناء على ذلك فإنه يخرج من المسؤولية الطبية كل من لا يوصف 
أنه 1 (€) 


)١(‏ الحديث أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم ,)١9:0601١(‏ وابن ماجه واللفظ له في سننه» كنات 
الطلاق» باب طلاق المكره ه والناسي برقم )۰*40( والطبراني في الكبير برقم .)١١71/5(‏ 
والدارقطني برقم (4701)» والبيهقي في السنن الكبرى برقم »)۱١۷۸۷(‏ وقد صححه الحاكمء 
وقال عنه ابن كثير: إسناده جيد» وصححه الألباني في الإرواء. ينظر: مصنف عبدالرزاق 
(177/5) سنن ابن ماجة (/701) - المعجم الكبير )۳۳/١١(‏ - - سنن الدارقطني 
)٠١ /0(‏ - السن الكبرى» البيهقي (5 /85) - المستدرك )۲٠١/۲(‏ - تحفة الطالب» ابن 
كثير ص ۲۷۱ - إرواء الغليل» مصدر سابق» .)١7/١(‏ 

(؟) ينظر: إكمال المعلم (۱۲۹/۰) - فيض القدير (؟75517//5). 

(۳) ينظر: التيسيرء المناوي )35307/١(‏ - التنوير» الصنعاني (۳/ .)۳٤۹‏ 

. ينظر: التشريع الجنائي الإسلامي» عودة ص1٠ - مسؤولية الطبيب الجنائية» التايه ص1۲‎ )٤( 
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الشرط الرابع : حصول موجب الضمان من قبل الطبيب : بأن يكون 
الطبيب جاهلا : أو يحصل منه تفريط. أو تجني بيذه» سواءً غود + أو 
خطأء أو ألا يكون مادو 0 

قال السرخسي الا يضمن إلا أن يخالف لمجاوزة الحد. أو 
يفعل بغير أمره فيكون EE‏ 


فكل " من تعاطى مهنة الطب وهو جاهل فهو ضامن كل ما تلف 
عه كن ا نما د 


الشرط الخامس : وجود ضرر يلحق المريض ناتج عن إجراء طبي ؛ 
لأن الضمان إنما شرع جبراً للضررء ورفعاً له عن المعتدى عليه» فإذا لم 
ينها" الراك .يجب الان 


والضرر : كل أذى يلحق الإنسان» سواء في بدنه» أو نفسهء أو 
E‏ 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١18/١5(‏ - تبيين الحقائق /١(‏ ۸١۱١ء‏ /ا7١)‏ - العناية )١78/9(‏ - حاشية ابن 
عابدين (87/7) - البيان والتحصيل )۳٤۹ /۹()۲٥۳ /٤(‏ - القوانين الفقهية ص٠۲۲‏ - التاج 
والإكليل (۷/ /001) - حاشية الدسوقي (58/5) - الحاوي (۷/ 477-476) - نهاية المطلب 
)1571-١51١/0(‏ - روضة الطالبين /۱١( )۲۲۹ /٥(‏ 1480) - حواشى التحفة (79/5) - المغنى 
(9/0”) - المبدع -)٤٤۷ /٤(‏ الإنصاف (5/ )۷٤‏ - كشاف القناع .)١ /٤(‏ 1 

.)۱۸/۱١( المبسوط‎ )۲( 

(۳) فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيم .)٠٠٤/۸(‏ وينظر: شروط المساءلة عن الخطأ الطبي وبعض 
المباديء القضائية فيه» عبدالسلام الشويعر (0087/6). 

)٤(‏ ينظر: مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص48 - الخطأ الطبى» الجبير (0/ 9/ا5) - الخطأ 
الطبي» ميادة (0/ 457) - التجارب الطبية» العثمان ص۷۷٤.‏ 

(5) ينظر: نظرية الضمانء الزحيلي ص۲۹ - مسؤولية الطبيب المهنية ص۱۹۳ - الخطأ الطبي. 
الجبير .)٤۳۷۹ /٥(‏ ۰ 


U hL 4‏ ام 
REN 200 2 a‏ ما 
4 اا و فمهيه مف ا رد 
و ر ام کر $ 


والضرر الناتج عن الخطاً يشترط فيه عدد من الشروط ليثبت به 
مساءلة الطبيب› ومنها : 


5 


أولاً : أن يثبت وقوع الخطأ بإحدى طرق الإثبات. 

ثانياً : أن يكون الضرر محققاًء بأن يكون الضرر قد وقعء فإذا لم 
يقع الضرر لم تجب المساءلة. 

ثالثاً : أن يثبت أن ما لحق المريض من ضرر كان بسبب ما وقع فيه 
الطبيب من خطأء بأن يكون الخطأ الطبى هو الذي أفضى إلى ذلك 
القن كرد الغلانة ين الضرى :والظا فا .> 


چ“ 
BEV‘ ES‏ 


و 


٠١١ -‏ - الخطأ الطبى» الجبير )٤۳۷۹/١٥(‏ - إثبات خطأ الممارس الصحى» الغامدي 
ص 5/ا١-‏ 0 . 
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#75 ابوه و جر هيوخ 


البمت الرابع 
أحوال ضمان الطبيب في العقد الطبي» وكيفيته 


الطبيب في العقد الطبي لا يخلو من ثلاث حالات : 


الحالة الأولى : أن يتم العقد الطبي بين المريض وبين الطبيب 
مباشرة» ويكون الطبيب ممن يتقبل أي مريض في أي وفت». وبفتح 
عيادته لعموم الناس كالأطباء الذين يقومون بإنشاء مراكز صحية خاصة 
بهم يمارسون من خلالها الإجراءات الطبية والعلاجية. وكمعامل 
التحليل» ومراكز الأشعة ونحوها. 

الحالة الثانية E‏ يتم العقد الطبي بي بين المريض وبين الطبيب 
مباشرة. ويكون الطبيب مختصاً بمريض ا کمن يتعاقد 
برعاية ل ومتابعة حالته الصحية الي يحتص ١‏ ا 
فيها بنفعه دون غيره. 

الحالة الثالثة : أن يتم العقد الطبي بين المريض وبين المنشأة 
الصحية. ويكون الأطباء مرتبطين بعلاقة ای عع مل المنشات 
الصححية. بحيث تقوم بدفع الأجور لهم نظير خدماتهم الطبية التي 

010 

يقدمونها . 


ص١٤‏ - أحكام عقد العلاج» حليبة ص 5177 - الخبرة الطبية وأثرها في الإثبات )7417/١(‏ - 
ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة في الفقه الإسلامي» عبدالإله المزروع ص١271‏ 
۸ 


ہے ا 2 کے 
السا نا وک دراسة فمَهيَّة مَُارنة 
و ogo a‏ 


كيفية ضمان الطبيب في هذه الحالات : 

أولاً : كيفية ضمان الطبيب في الحالة الأولى (أن يتم العقد الطبي 
بين المريض وبين الطبيب مباشرة». ويكون الطبيب ممن يتقبل أي مريص 
في أي وفت» ويفتح عيادته لعموم الناس) : الطبيب في هذه الحالة يكيف 
بأنه أجير مشترك» والأجير المشترك اختلف الفقهاء في تضمينه» والكلام 
فيه على النحو التالى : 

أولاً : اتفق الفقهاء على أن الأجير المشترك إذا تعدى أو قَرّط فإنه 
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قال فى النتف : ' أن يكون هلاكه من جناية يده فانه يضمن» متفقاً 
شيا 
يتعدى: صحيح لا اختلاف فيه" ". 

وفي روضة الطالبين: " هذا كله إذا لم يتعد الأجيرء فإن تعدى 
يحب الضعاة تفلي 1577 


ثانياً : اختلف الفقهاء في تضمين الأجير المشترك إذا لم يتعد ولم 
يفرط على أقوال : 


)١(‏ ينظر في نقل الإجماع: النتف في الفتاوى (۲/ )25١‏ - البيان والتحصيل (۸/ )٤١‏ - روضة 
الطالبين )۲۲۸/١(‏ وينظر في الموافقة عليه: بدائع الصنائع )5١١/5(‏ - تبيين الحقائق 
(17/6) - حاشية ابن عابدين (26/5) - المدونة (۳/ )٤۲۷‏ - الكافي» ابن عبدالبر 
(؟//اهلا) - حاشية الدسوقي (11/5) - الأم (8/5”) - الحاوي (177/1) - مغني 
المحتاج("/ ۷ ) - المغني /٥(‏ ۳۸۹) - الإنصاف (1/1/5) - كشاف القناع(٤/ .)١۳‏ 

(۲) النتف في الفتاوى (۲/ .)051١‏ 

(۳) البيان والتحصيل (۸/ .)٤١١‏ 

.)۲۲۸/٠١( روضة الطالبين‎ )٤( 


- SÊ الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي‎ esos 
القول الأول : أن الأجير المشترك لا ضمان عليه» وبه قال بعض‎ 

السلف”''؛ وبعض الحنفية"''. والمالكية في غير الصناع”"'» والشافعي» 

وهو الأظهر عند الشافعية”*'» وبه قال بعض الحنابلة'”'» وابن حزم'''. 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

“f ° 0‏ شر لابه ١‏ . 1 . 5 4 
الدليل الأول : أن رسول الله ية قال : (لا ضمان على مؤتمن) . 
وجه الدلالة : أنه لا ضمان على من كان أميناً على عين من 


الأعيان» والأجير المشترك أمين» فدل الحديث على إسقاط الضمان عن 


الاي 


ونوقش بان الحديث ضعيف »© وإسناده 5 يعتمل غا 


(۱) ملهم. النخعي» وابن سيرين › والشعبي» وشريحء وغيرهم. بطر الأم (۷/ ۳-۹۲( - 
الحاوي (477/7) - المغني )۳۸۹/٥(‏ - المحلى (۲۹/۷ - .)١‏ 
(۲) ينظر: المبسوط )۱۸١/٠١(‏ - بدائع الصنائع )۲٠١ /٤(‏ - الهداية (۳/ 147) - مجمع الأنهر 


.(1/۲( 

(۳) ينظر: الكافي (۲/ )۷٥۷‏ - البيان والتحصيل )۲٤١/٤(‏ - منح الجليل (۷/ 017) - حاشية 
الدسوقي (51/5). 

)٤(‏ ينظر: الأم )٠٠١/۷(‏ - روضة الطالبين )۲۲۸/١(‏ - أسنى المطالب (۲/ )٤١‏ - مغني 
المحتاج (۳/ .)٤۷۷‏ 


.)۷۳ - ينظر: الإنصاف (5/؟/‎ )٥( 

(6) ينظر: المحلى (۲۹-۲۸/۷). 

(۷) الحديث أخرجه الدارقطني في سننه برقم (2)59471 والبيهقي في الكبرى برقم »)۱۳٠۷١(‏ 
وضعمفه البيهقي › وابن عبدالهادي› والذهبي› وابن الملقن. وابن حجر» وقواه الألباني في 
التحقيق› ابن عبدالهادي (0/ (VV‏ - تنقيح التحقيق› الذهبى. (۲/ ۱۸( - البدر المير 
(۷/ ۳۰۲) - التلخيص الحبير (۳/ )۲۱٤‏ - إرواء الغليل .)۸١ /٥(‏ 

(۸) ينظر: البناية (۳۱۲/۱۰) - المقدمات الممهدات )۲٤۳١/۲(‏ - نيل الأوطار .)٠٤ /٥(‏ 

(9) ينظر: تنقيح التحقيق» ابن عبدالهادي(؟/ ۷۷). 


ہر 72 ص 2 .2< و 
AR‏ زوء وراسة و فوا اة 
ار 0 7 2 
رو ر راط مه عي 


الدليل الثاني : أنها عين مقبوضة بعقد الإجارة» فلا تصبح مضمونة 
الف ال اة > ولآن فة الأعارةا لها خي الاجر 
أمانة وجب أن يجعل يد الأجير يد أمانة» ولأنه لما كان أحد الأجيرين 
وهو ال روما وه أن كول لاحر الوق و 

ونوقش : بأن الأصل عدم ضمانه كالمستأجر لكن عدل عن هذا 
الأصل عملاً بالآثار الواردة» وإعمالاً للمصلحة العامة في صيانة أموال 
الاس ا" 

الدليل الثالث : أن الأجير المشترك قد أخذ المال لمنفعة نفسه 
ومنفعة مالكهء فلا يضمن إلا بالتعدي. 


“e 
BETA ES 


ونوقش : ا ضمّن للمصلحة العامة في صيانة أموال الناس من 
الاخ 
جراء 
القول الثاني : التفريق بين ما انفرد به الأجير المشترك» وما لم 
ينفرد به » فالا جير المشترك يضمن :دا انفرد باليد وكان ا أو عامل 
في طعام» وهذا قول المالكية في الصناع"» وهو قول عند الشافعية› 


والحنابلة“» ولم يقيدوه بأن يكون صانعاًء أو عاملاً في طعام» بل 


(۱) ينظر: المغني /٥(‏ ۳۸۹). 

(۲) الحاوي (۷/ .)٤۲۷‏ (۳) ينظر: آثار عقد الإجارةء المشعل ص٤"".‏ 

.)4۷ /۷( ينظر: الحاوي‎ )٤( 

(0) ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص٤"".‏ 

() ينظر: الكافي (7017/7) - البيان والتحصيل (5/ 157) - مواهب الجليل )٤١١ /١(‏ - الشرح 
الكبير .)۲۸/٤(‏ 

(۷) ينظر: فتح العزيز )١594/5(‏ - روضة الطالبين (۲۲۸/۰) - جواهر العقود )۲٠۲/١(‏ - مغني 
المحتاج (؟/ )٤۷۷‏ 

(۸) ينظر: المغني (84/0”) - الشرح الكبير )١1١/5(‏ - الإنصاف (7/1/) - كشاف القناع 
(5/5”). 


الما الثالث: الآثار المترتبئة العقدا 
باب ر المترتبة على لطبي CT‏ 
حع | الس 


قالوا: إذا انفرد باليد وكان يعمل فى غير ملك المستأجر ضمن»› ولا 
يضمن إن عمل فى ملك المستأجرء أو ها تخت دده 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول : الآثار الواردة عن عمر وعلي زاء ومنها ما يلي : 
أ - أن عمر بن الخطاب ولي ضمن الصَّبَّاعْ الذي يعمل بيده”''. 


ب - عن علي وي أنه كان يُضَمّن القَّصَّار والصرًاغ”"» وقال ولب : 
(لا يصلح الناس إلا ذلك)”". 
وجه الدلالة : أن هذه الآثار تدل دلالة واضحة على تضمين الصناع 
٠ ٠‏ 5 | |( 
دود عيرهم من الاجراء . 
ونوقش : بأن هذه الآثار ضعيفة لا تصح””". 
وفي ذلك يقول الإمام الشافعي كلل : " وليس في هذا سنة أعلمهاء 
ولا أثر يصح عند أهل الحديث عن أحد من أصحاب النبي بيه ٠‏ وقد 


)١(‏ هذا الأثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم »)١594144(‏ وضعفه الشافعي» والبيهقي» وابن 
الملقن» وابن حجر. ينظر: مصنف عبدالرزاق (۸/ ۲۱۷) - الأم )1١7/1(‏ - معرفة السنن 
والآثار (۸/ ۳۳۸) - البدر المنير (۷/ 57) - التلخيص الحبير .)١517//7(‏ 

(۲) الصََّاغْ: الذي يسبك الشيء» ويقصد به الذي يصوغ الحلي. ينظر: المحكم (7”17//5) - النهاية 
.)٠١/”(‏ 

(۳) هذا الأثر أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه برقم(٠١٠٠۲)ء‏ والبيهقي في الكبرى برقم 
»)٠٠٠١(‏ وضعفه الشافعي» والبيهقي» وابن حجرء والألباني. ينظر: مصنف ابن أبي شيبة 
(50/5”) - الأم (۷/ )٠٠١‏ - معرفة السنن والآثار (۳۳۸/۸) - السنن الكبرى )١77/5(‏ - 
التلخيص الحبير (۳/ )۱٤۷‏ - إرواء الغليل .)۳٠۹/۰(‏ 

(5) ينظر: البيان والتحصيل /٤(‏ 57). 

(5) ينظر: الأم (8/5”) - البدر المنير (57/1) - التلخيص الحبير )١57/9(‏ - إرواء 
الغليل(6/ .)3١9‏ 


1 
کا لے ھا ہہ وراص ف کا نی 
E 3‏ 

ےا کک نب 


روي فيه شيء عن عمر وعلي ليس يثبت عند آهل الحديث 


حب 
E‏ 


مه 


(1) 1 


الدليل الثاني : استدل المالكية على تضمين الصناع فقالوا : 
المصلحة اقتضت تضمين الصناع ؛ لأن من شأنهم الفقر والحاجة» مع 
رقة الدين غالباً» والناس مضطرون إليهمء لأنه ليس كل أحد يحسن 
الصناعة» 


فلو لم يضمنوا لاجترؤوا على أكل أموال الناس» وادعوا تلفهاء 
فجاز تضمينهم صيانة لأموال الناس”'". 


ونوقش : بأنه لا فرق بين الصناع وغيرهم ؛ 'لآن عمر إن كان 
ضمن الصناع فليس في تضمينه لهم معنى إلا أن يكون ضمنهم بأنهم 
أخذوا أجرًا على ما ضمنواء فكل من كان أخذ أجراً فهو فى معنا "7" 

الدليل الثالث : استدل الشافعية والحنابلة : بأن الأجير المشترك إذا 
عمل في ملك المستأجر فكأنه سَلْمّ نفسه له» فصار كالأجير الخاص»› 
والأجير الخاص لا يضمن» وبأن المال غير مَسَلم إليه حقيقة» وإنما 
اغات الاك نضا كالو كيز افا شي 


ونوقش : بأن وجوب الضمان على الأجير لجناية يذه » فاا فرق بين 
حضور المالك وغيبته. كالعدوان بالتعدي والتفريط. ولان الت 
والختان إذا جنت يداهما ضمنا مع حضور المطبب والمختون”". 


.)۳۸/٤( الأم‎ )۱( 

(۲) ينظر: الإشراف (۲/ 550) - المقدمات الممهدات )۲٤۳/۲(‏ - منح الجليل (۷/ "011). 
(۳) الام .)۳۹/٤(‏ 

.)۸۹ /٥( ينظر: روضة الطالبين (۲۲۹/۰) - المغني‎ )٤( 

.)۳۹۰ /0( ينظر: المغني‎ )٥( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
2 5 بى 8 &@_ 
نمه غرف :38 


OBO» 

والقياس على الوكيل معارض بما إذا انفرد باليد فإنه لا يضمن› 
والقياس على الأجير الخاص معارض بما إذا عمل الخاص في غير ملك 
المستأجر فلا يضمن» وهذا يخالف مقتضى هذا القول في الأجير 
ا IEE‏ 

القول الثالث : التفريق بين ما يمكن التحرز منهء وما لاا يمكن 
التحرز منه» فما أمكن الأجير المشترك التحرز منه كالسرقة» والغصب 
ونحوه فاد يضمنه › وهذا قول أبى يوسف › ومحمد بن الخ ورواية 
عن الإمام ا 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : الآثار الواردة عن الصحابة في تضمين الأجير 
المشترك» حيث إن عمر وعليا وا ضمنا الأجير المشترك احتياطا 
لأموال الناس» وهذا المعنى لا يوجد فى الحريق الغالب والسرقة 
الغالبة. وما لا يمكن التحرز ايا 

ونوقش : بأن هذه الآثار ضعيفة لا تصلح للاحتجاج بها. 


الدليل الثاني : أن الحفظ مستحق على الأجير ؛ إذ لا يمكنه العمل 
إلا به فإذا هلك بسبب يمكن الاحتراز منه كان التقصير من جهته 
فيضمتة+ قباس على الوديعة إذا كانت باحر أما إن هلك سيب لا يمكنه 


)١(‏ ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص””77. 

(2048/1). 
(۳) ينظر: المغني (0/ )۳۹١‏ - المبدع (557/5) - الإنصاف (5/ 7). 
(5) ينظر: بدائع الصنائع .)5١١ /٤(‏ 


ا لکنا شا د حا AT Do‏ 
EEA‏ 4 درا فمهيّة مقارة 
SÊ‏ م تت هه <o‏ 
( 


الاحتراز منه فلا يضمنه ؛ لآنه لا اتقصير من جهته”2. 


ونوقش : بأن الحفظ مستحق على الأجير تبعاً لا مقصوداً ؛ حيث 
إن" العقد وارد على العمل لكونه أجيراً مشتركاًء والحفظ ليس بمقصود 
أصلي» بل لإقامة العمل فكان تبعاً"”". 

القول الرابع : التفريق بين ما تلف بفعل الأجير المشترك وبين ما 
تلف بغير فعله» بحيث إذا كان التلف بفعله فإنه يكون ضامنا له» سواء 
أكان متعدياً أم غير متعد» قاصداً أم مخطئاًء أما ما تلف بغير فعله» فلا 
يضمنه إن لم يكن منه تعد أو تفريط› وهذا قول أبي حنيفة. وبعض 
الحنفية”''» وهو الصحيح من مذهب الحنابلة”*'. 


واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : قلا عدون إل عل الطَلِيينَ 4 [البقَرة: .]٠۹۳‏ 

وجه الدلالة : أن الأجير المشترك إذا لم يتعد فلا ضمان عليه» فما 
تلف بغير فعله فغير مضمون عليه ؛ لأنه مأذون له في القبض» وحصول 
الهلاك بغير فعله. 


الدليل الثاني : الآثار الواردة عن عمر وعلي ويا في تضمين 
الصنّاع» وحملوها على أن الأجير يضمن ما تلف بفعله. 


.)١77 /۹( العناية‎ - )۲٤۲ /۳( ينظر: الهداية‎ )١( 

.)١77/9( العناية‎ )۲( 

(۳) ينظر: سبق تخريجه ص۷۲۹. 

(5) ينظر: المغني (4/0م"؟) - المبدع 0 © - الإنصاف (9/73-1/7/5) - كشاف القناع 
(9/5”). 

(5) ينظر: بدائع الصنائع (5/ .)٠٠١‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
SEY FÊ o>‏ 
ونوقش بان هذه الآثار ضعيفة لا تصح. 
الدليل الثالث : أن الأجير المشترك يضمن ما تلف بفعله ؛ لأن 
تلف بغير فعله ؛ لأنها عين مقبوضة بإذن مالكهاء لم يحصل منه إتلاف 
5 0-5 : : 5 000 
لهاء ولم يقبضها لغرض خاص له»ء فلا يضمنها . 
الترجيح : الراجح أن الأجير يضمن ما تلف بفعله إذا كان يمكنه 
أ - أن الأصل عدم تضمين الأجير المشترك» وإنما صْمّن إعمالاً 
للمصلحة العامة» وصيانة لحقوق الناس› ولا مصلحة في الحكم 
ب - أن المخاطر العامة من الغرق والحريق والهلاك العام التي قد تقع 
لا يد للأجير فيهاء فهى تحدث فى مال الأجير ومال غيره) 
والتحفظ عنها فيه كلفة» فلا تلزم الأجير". 
ثانياً : حكم تضمين الطبيب في الحالة الثانية (أن يتم العقد الطبي 
بين المريض وبين الطبيب مباشرة» ويكون الطبيب مختصا بمريض معين. 
أو جهة معينة) 
الطبيب فى هذه الحالة أجير خاص› والأجير الخاص مختلف فی 


.)557/5( شرح الزركشي على الخرقي (5/ 756) - المبدع‎ - )۳۸۹ /٥( ينظر: المغني‎ )١( 
.7" ينظر: آثار عقد الإجارة» المشعل ص57‎ )۲( 


171 24 5 
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4O 

القول الأول : أنه ضامن لما تحت يده» وهذا القول رواية عند 
الاق وروا 

واستدلوا على ذلك یما يلى : 

الدليل الأول : ما ورد عن علي ضيه أنه كان يضمن القَصَّار 
والصّوَّاغْ. وقال طب : زلا يصلح الناس إلا ذلك)7". 

وجه الدلالة : أن هذا الأثر يدل دلالة واضحة على تضمين 
الصنَاع» فيجب الضمان عليهم دون غيرهم من الأجراء“ 

ونوقش هذا الدليل من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول : أن هذا الأثر الوارد عن على زليه ضعيف لا 
يصلح للا حتجاج به. 

الوجه الثاني : على التسليم بصحته فهو محمول على الأجير 
المشترك» فإن الوارد عن علي ولي أنه كان يَضَمّن القضّار والصَّاغْ 
0 الأصل فم أنهم من الأجبواء المشتركين لا اديت 
u‏ ۇل 

الدليل الثاني : القياس على المُسْتَام"''» فكما أنه يضمن» فكذلك 


)١(‏ ينظر: الحاوي الكبير (4780/7) - نهاية المطلب (151//8) - الوسيط )۱۸۸/٤(‏ - مغني 
المحتاج (۳/ ٠ .)٤۷۷‏ 

(۲) ينظر: الإرشاد» ابن أبي موسى ص ۲٠١٠-۲۱٠‏ - شرح الزركشي )۲٤٤/٤(‏ - الإنصاف 
(717/5). 

(۳) هذا الأثر سبق تخريجه ص507. 

(5) ينظر: البيان والتحصيل .)٤١/٤(‏ (5) ينظر: المغني (0940/0. 

(0) المستام: هو طالب السلعة ليشتريهاء والسوم: عرض السلعة. وهو من البائع : عرضها للبيع › 
ومن المشتري : طلب بيعها. ينظر: لسان العرب )۳٠٤١ /١۲(‏ - المصباح المنیر(۱/ ۲۹۷). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


س 
الأجير الخاص» بجامع أن كلا منهما أخذه لمنفعة نفسه'''. 

ونوقش: بأنه قياس مع الفارق؛ فإن الأجير الخاص أخذه لمنفعة 
نفسه ومنفعة المستأجرء بخلاف المُسْتَاه”") 

القول الثاني : أنه لا ضمان على الأجير الخاص ما لم يتعد» أو 
يفرطء وهذا قول حكى الحنفية الاتفاق عليه » وهو قول المالكية“› 
والأظهر عند اى وهو مذهب الحنابلة”» وبه قال ابن حزم . 

واستدلوا على ذلك یما يلى : 

الدليل الأول : قال تعالى: «يكايُهًا آکزیے ءَامَنوَا لا ڪر 
ْم بالطل إل أن تكرت تدر ن راض منک اشاء: 14]. 

وجه الدلالة : أن من أكل أموال الناس بالباطل تضمين من لم تجن 
يذه كا لأجير الخاص» فماله حق له وأجره محفوظ عليه ما لم شون 
هوء فيتعدى عليه بمثل ما ا 

الدليل الثاني : أن عمله غير مضمون عليه فلم يضمن ما تلف به 
كالقصاص. 
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.)٤۷۷ /۳( ينظر: مغني المحتاج‎ )١ 

(۲) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

(۳) ينظر: المبسوط )185/١5(‏ - بدائع الصنائع )1١١7/5(‏ - معين الحكام ص١١7-‏ حاشية ابن 
عابدين (5/ 00٠١‏ 

)٤(‏ ينظر: النوادر )٥۳/۷(‏ - الإشراف (۲/ 5756) - المقدمات الممهدات )۲٤٤/۲(‏ - مواهب 
الجليل (578/65). 

(5) ينظر: الأم )۳۸/٤(‏ - الحاوي (577/1) - روضة الطالبين )۲۲۸/١(‏ - مغني المحتاج 

.(EVA-€VY /) 

ق المغني (ه/ ۹۰)- المبدع (5/ )٤٤٥‏ - الإنصاف )۷۱/١(‏ - كشاف القناع (T/0‏ 

(۷) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

(۸) ينظر: المحلى (۲۹/۷). 


ہس ا۲ ا2ے ر 
E |‏ الخ 1 ناز داكا ينان 
لوا ات 0 
الدليل الثالث : أن الأجير الخاص نائب عن المالك في صرف 
منافعه فيما أمر به فلم يضمن كالوكيل”''. 


الترجيح : القول الراجح : أنه لا ضمان على الأجير الخاص إلا 
إذا تعدى أو فرط» ويؤيد ذلك ما يلى : 


.| كحي 
هر مق 


أ - أنه قد حكي الإجماع عليه. 


بل نقّل عن بعض الشافعية : " أن الشافعى كان يرى أن الأجراء 
لا يضمئون » ولكنه كان لا يبو به لأجراء ال 
ج - أن أدلة القائلين بعدم تضمين الأجير الخاص أقرى. وأصرح في 
وبعد عرض ما سبق هل يأخذ الطبيب حكم تضمين الأجير المشترك 
الذي عليه جمهور الفقهاء أن حكم تضمين الطبيب مستثنى من 
أحكام تضمين الأجراء» سواءً كانوا أجراء خاصين أو مشتركين” ". 


)٤٤١ /5( المغني (0/ ۳۹۰) - المبدع‎ - )٤١١ /۲( ينظر: أسنى المطالب‎ )١( 

(۲) نهاية المطلب (۸/ .)١5١‏ 

(۳) وحكى في الفروع والإنصاف قولاً بأن الطبيب إن كان أجيراً مشتركاً فله حكم الأجير المشترك 
في الضمان»ء وإن كان خاصاً فله حكم الخاصء وقولاً آخر عن ابن عقيل: بعدم الضمان في 
الأجير المشترك لا غيرء وقال ابن عقيل: لأنه الغالب من هؤلاءء وأنه لو استؤجر لحلق 
رؤوس یوما فجنى عليها بجراحه لا يضمن» كجنايته في قصارة وخياطة ونجارة. ينظر: بدائع 
الصنائع )5١١/5(‏ - تبيين الحقائق )١۳۷/١(‏ - العناية )7”18/1١(‏ - حاشية ابن عابدين 
(/8ح - البيان والتحصيل /٤(‏ ”1907) - المقدمات الممهدات (۲/ ١‏ - التاج والإكليل 
(۷/ لاه ه) - الشرح الكبير وحاشيته (18/5) - الأم (5/ )۱۹١‏ - الحاوي (577/7) - روضة 
الطالبين (۲۲۹/۰) )۱۸١ /٠١(‏ - مغني المحتاج (7"*8/6ه) - المغني (/ ۲( - الفروع 
١176/0‏ ) - المبدع (557//5) - الإنصاف (5/ )۷٤‏ - كشاف القناع .)١١ /٤(‏ 


Srv FÊ الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي‎ go> 

جاء في الحاوي : " فإن ظهرت منه جناية عن عمد أو خطأ فهو 
ضامن لما حدث بجنايته» وإن لم تظهر منه جناية» فإن حجم أو ختن 
حراً فلا ضمان عليه» سواءً كان الحجام منفرداً أو مشتركاً "'. 


وجاء في الإنصاف : " ولا ضمان على حجام ولا ختان... ولا 
طبيب إذا عرف منهم حذق الصنعة» ولم تجن أيديهم ب اهر کلام 
المصنف وغيره من اللأصحاب : أنه لا ضمان عليه» سواء كان أخيرا 
: ع 9 1 1 (Y) 1 . ٠‏ 
خاصا أو مشتركا. رعو ج وقدمه في الفروع وغيره 0 


والأسباب التي دعت الفقهاء إلى إفراد تضمين الطبيب ومن في 
حكمه بكلام مستقل أبرزها ما يلي : 


أولاً : حاجة الناس للعلاجء المُعَبّر عنها بالضرورة الاجتماعية, 
فحاجة المجتمع إلى عمل الطبيب ماسة» وقد يحمله خوف التضمين على 
الامتناع عن مباشرة الطب» وقد عَبْر عن ذلك في العناية بقوله : ' لثئلا 
يتقاعد الناس عنه مع مساس الحاجة "”". 


ثانياً : أن العمل الطبي قد ينتج عنه مضاعفات للمريض لا يمكن 
التحرز عنها ؛ لأنها تنبني على اختلاف الناس في قوة تحملهم» وتفاوت 
طبائعهم. وقد أشار إلى ذلك في العناية بقوله : ' وجه ذلك : أن الهلاك 
ليس بمقارن» وإنما هو بالسراية”*' بعد تسليم العمل» والتحرز عنها غير 


.)5 707 /۷( الحاوي‎ )١( 

(۲) الإنصاف (5/ 75). 

.)١78/9( العناية‎ )۳( 

(5) السراية: تعدي أثر الجرح» وتجاوز العطب محله وانتقاله» وقد تؤثر في النفس بالموت» وفيما 
دونها بالتلف» والعطب. ينظر: طلبة الطلبة ص1۷ - المصباح المنير(١/776)‏ - 
المغني(۸/ ۳۳۹) - معجم لغة الفقهاء ص۷٠۲‏ 


سلما نأك ےا رار و ور 
١ 0‏ 7 0 ل وراسة فمهيّة مقار 
وس سوس وا کے ر يکر E‏ 9 


ممكن ؛ لأنه أي : السراية يبتنى على قوة الطباع وضعفها في تحمل 
الألم» وما هو كذلك مجهول» والاحتراز عن المجهول غير مُتَصَوَّره فلم 
يمكن التقييد بالمصلح من العمل"”''. 


الثاً : أن العمل الطبي مقيد بإذن المريض» فإذا أذن المريض جاز 
للطبيب مباشرة عمله الطبي» وما كان مأذوناً فيه لم تضمن سرايته. 
قياساً على سراية إقامة الحد والقود فإنها غير مضمونة ؛ ولأن الحر لا 
تبت عليه اليد" ولا يضمن بالعقد”". وقد أشار إلى ذلك ابن مفلح 
بقوله : "ولا ضمان على حجام ولا ختان ولا طبيب ولا بيطار عرف 
حذقهم ولم تجن أيديهمء. خاصاً كان أو مشتركاً؛ لأن ما أذن فيه لا 
تضمن سرایته» كحد وقودء لأنه لا يمكن أن يقال اقطع قطعا لا 
0000-2 


“SÊ 
EVA BÊ 


ثالثاً : كيفية تضمين الطبيب في الحالة الثالثة : (أن يتم العقد الطبي 
بين المريض وبين المنشأة الصحية. ويكون الأطباء مرتبطين بعلاقة 
تعاقدية مع هذه المنشآت الصحية) : 


بالنظر في نوع العقد الناشيء في هذه الحالة يتبين أن هناك ثلاث 
علائق : 


العلاقة الأولى : العلاقة بين المريض وبين المنشأة الصحية» وهذه 
العلاقة تأخذ حكم الأجير المشترك؛ لأن المنشأة الصحية تقدم العلاج 
لعموم المرضى مقابل العوض الذي يقدمه المريض» ولان عملها متعلق 
)١(‏ العناية (۹/ ۱۲۷- .)١758‏ (۲) ينظر: أسنى المطالب (؟/ 570). 


(۳) ينظر: المحيط البرهاني (۷/ 284) - الاختيار (۲/ 05) - الفتاوى الهندية .)٥١١/٤(‏ 
(5) الفروع .)١957/10(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


E4 FÊ 


2/0 کہ ١‏ لحي 
بإنجاز العمل الطبي المتفق عليه“ وقد تبين حكم تضمين الطبيب إذا كان 
فى ضور ال جنر المقة ك:سانقا :: والمصاة الا تاخن كه .ولا 
فين ا ل ذا تحتف اجو جات الم 


العلاقة الثانية : العلاقة بين الطبيب وبين المنشأة الصحية» وهذه 
العلاقة تأخذ حكم الأجير الخاص ؛ لأن الطبيب يعمل لصالح تلك 
المنشأة الصحية» ويأخذ عوضه منهاء وتعاقد المرضى يتم مع المنشأة 
الصحية» وليس مع الأطباء العاملين فيها"'". 


العلاقة الثالثة : العلاقة بين المريض وبين الطبيب الذي يعمل فى 
المنشأة الصحية» ويتبين أنه لا يوجد بينهما علاقة تعاقدية 00 
فالطبيب نائب عن المنشأة الصحية في تقديم الخدمة العلاجية للمرضى› 
والذي يجب تضمينه في هذه الحالة هو المنشأة الصحية» وأما الطبيب 
فتكون مسؤوليته مسؤولية تقصيرية» وليست مسؤولية عقدية» فيجب 
تضمينه عند التعدي أو التفريط ٠"‏ وقد قرر جمهور الفقهاء أن الأجير 
المشترك إذا استأجر أجيراً خاصاً فلا ضمان على الأجير الخاص إذا لم 
يتعد» ولم يفرط وإنما يكون الضمان على الأجير المشترك”*' ويؤيد هذا 
ما يلي : 


.٠٠١ - ۲٤۹ص ينظر: ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة؛» المزروع‎ )١( 

(0) ينظر: المصدر السابق » نفس رقم الجزء والصفحة. 

(۳) ينظر: المصدر السابق ص۱٥۲۰‏ - 1507. 

)٤(‏ ينظر: المبسوط )١51١/١١(‏ - الاختيار )٥٤/۲(‏ - تكملة البحر الرائق )۳١/۸(‏ - الفتاوى 
الهندية (5/ 0:60) - مناهج التحصيل (TTA /V)‏ - مواهب الجليل /٥(‏ ۹)) - الشرح الكبير 
وحاشيته )75١/5(‏ - البهجة (؟/5577) - الحاوي الكبير (/1/ 578) - جواهر العقود (١/7١؟7)‏ 
- أسنى المطالب (5/ 5706) - المغني )”91١/80(‏ - الفروع (۷/ )۱۷١‏ - المبدع )٤٤١/٤(‏ - 
كشاف القناع (5/ 5"). 
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أولاً : القواعد الفقهية الدالة على أن من يأخذ العوض» فإنه يجب 
عليه تحمل ما ينشأ من أخطاء تابعيه» وأن التكاليف والخسارة التى 
5 5 9 . 8 .الع (Df.‏ 5 
التالية : 


القاعدة الأولى : العُرْم بالعُئْم''". والمعنى : أن من ملك العُنْم كان 
عليه العُرْم» وأن ما يحصل للإنسان من مرغوب فإنه يلزمه ضمان ما 
59 5 . فنا ل | ٠‏ 62 
و عه من و نفس 4 


والمنشأة الصحية» وهي أجير مشترك إذا كانت تستفيد فيما لو 
أحسن الطبيب وأجاد فكذلك يجب عليها أن تضمن ما قد يقع منه من 
طا اما براحي العذل والانضافه .ويه أن الما ةاصح قد 
ملكت الأجرة التي دفعها المريض فوجب عليها تحمل الغرم الناشيء من 
اخطاء تا عن . 


القاعدة الثانية : التِقُمة بقدر النعمة"» والمعنى : المقابلة بين النفع 
والضمان» وأن أحدهما يكون بقدر الآخر فيما يمكن فيه محافظة 
التقدي ". 


.700- ۲٠٤ص ينظر: المدخل الفقهي العام. الزرقا (۱۰۳۸/۲) - ضمانات جنايات الأطباء‎ )١( 

(۲) ينظر: شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص۳۷٤‏ - قواعد الفقهء البركتي ص٤4‏ - الأشباه 
والنظائر. السبكى )5١/(‏ - المنثور» الزركشي -)١١19/90(‏ الاشنناة والنظائر» السيوطى 
ص17١.‏ 

(۳) ينظر: مغني ذوي الأفهام» ابن عبدالهادي ص١07.‏ 

(5) ينظر: شرح القواعد الفقهية» الزرقا .٤۳١‏ 

(5) ينظر: ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة» المزروع ص٥٠٠.‏ 

)7( ينظر : شرح القواعد الفقهية › الزرقا ص١٤٤‏ 0 قواعد الفقه. البرک ص٣٣۱‏ . 

(۷) ينظر: شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص١٤٤.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
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فالمتشأة الضحية لما كانت تستفيل:من خيرات ؤقدرات الطب 
بأقصى ما يمكنها فيجب عليها ضمان ما قد يقع فيه من خطأ ؛ لأن 
النقمة يقلن الل 

القاعدة الثالثة : "كل من أخذ الكراء على شىء كان له ضامناً حتى 
ذه على السلامة أو ق أو ما ق و الا الضحة ہے ال 
ا و چم ارف فجت غلنها اها" 

ثانياً : أن عمل الأجير الخاص يضاف إلى الأجير المشترك» وينتقل 
إل فخ الضهان عا 

ثالثاً : أن العقد الطبي أبرم بين المنشأة الطبية وطالب الخدمةء ولا 
يوجد علاقة تعاقدية بين الطبيب الذي يعمل فى المنشأة الصحية وبين 
طالب الخدمة العلاجية*"'' :2 ويؤيد ذلك أن المنشأة الطبية هى من 


ذلك. 
BE‏ 


.١906 ينظر: ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة» المزروع ص‎ )١( 

(0) الأم ركهم ا). 

(۳) ينظر: ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة» المزروع ص .١906‏ 

.)"15 /١١( البناية‎ - )٥٤ /۲( ينظر: الاختيار‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: ضمانات جنايات الأطباءء المزروع ص7905. 

(7) وقريب من هذا الجنايات الواقعة من أطباء المستشفيات الحكومية» والعامة» فإن الطبيب تكون 
مسؤوليته مسؤولية تقصيرية» وليست عقدية ؛ لأنه لا يوجد عقد بينه وبين المريض فتكون 
مسؤوليته تقصيرية» يعبر عنها بمسؤولية المتبوع عن أعمال تابعيه. ينظر: المسؤولية المدنية 
للطبيب في المستشفيات العامة» بن دشاش ص9١‏ - ."٠‏ 


0° 5 


.و 5 
البمت اناس 
موجبات ضمان الطبيب فى العقد الطبى 
وفيه مطلبان : 
المطلب الأول : موجبات ضمان الطبيب من الناحية الأخلاقية 


الأدبية 


المطلب الثاني : موجبات ضمان الطبيب من الناحية المهنية 
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الطلب الذرك 
موجبات ضمان الطبيب 
من الناحية الأخالاقية الأدبية 


مما ينبغي على الطبيب أن يلتزم بالأخلاق وأن يتحلى بالآداب التي 
سبق بيانها من : الصدق» والأمانة» والوفاء بالمواعيد» وحفظ العورات› 
وأن يتجنب أضدادها من : الكذب» والغش» والإخلال بالمواعيدء 
وهتك العورات» ونحوها. 

فالطبيب يحرم عليه أن يخبر بخلاف الحقيقة والواقع» أو أن يخل 
بمواعيده مع المرضى» أو أن يخالف النصح الواجب عليه» ومتى حصل 
منه شيء من ذلك فهو آثم بفعله» ويعتبر مسؤولاً عما يصدر عنه من 
أقوال وأفعال» وما يترتب على تصرفاته من أضرار؛ نظرا لكونه متعاطيا 
لسبب الضرر الموجب لوقوعه"''. 

فضمان الطبيب هنا لا يتوجه إلى ذات الكذب والغش والإخلال 
بالمواعيد» إنما هو ضمان لما يترتب عليها وينتج عنها من أضرار. 


كك 


(0) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطى ص9١"‏ - المسؤولية الطبية» رسمية شمسو ص71 - 
11 
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الطلب التاے 
موجبات الضمان والمسؤوليه 


الطبية من الناحية المهنية 


وهذا المطلب فيه سبعة فروع : 

الفرع الأول : العمد. 

الفرع الثاني : الخطأ الطبي. 

الفرع الثالث : مخالفة الأصول العلمية للمهنة الطبية. 
الفرع الرابع : الجهل بالطب. 

الفرع الخامس : تخلف الإذن الطبي. 

الفرع السادس : التغرير. 

الفرع السابع : إفشاء السر الطبي. 


إى 
IN 2‏ 352 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
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الع الأر”ك 
5 020 


ويقصد بحناية الطبيب العمدية : قيام الطبيب بأمر محظور يه يفضى إلى 
هلاك المريض أو إتلاف أحد أطرافه ومنافعه بقصد إيذاء 20 


ويتمير العمد عن الخطأ أن فيه قصد العدوان7 . 


رها ال جا بعتي و كنل الم خا عه ضور » .و اعطههنا آنا 
وهو مناقض لما يجب أن يتصف به الطبيب من معالجة " المرضى 
برأفة» ورحمة» وشفقة» ونصيحة....» ويكون , بجع المرضصى رحيماًء 
وعليهم شفيقاًء ولهم ناصحا. جیا ا ETO‏ 
من السموم والأدوية القاتلة» ولا يذكرها البتة».... ولا يتكلم إلا بما فيه 
جلب متفعةء أو دفع مضرة 0 


وجناية الطبيب العمدية خلااف الأصل». فقل أن يسمع عن طبیب أنه 


تعمد إزهاق نفس أو إتلاف طرف» وقد تشدد الفقهاء فى قبول تهمة 
العمد على الطبيب؛ حيث إن الأصل من الطبيب عدم العداء. 


)١(‏ العمد في اللغة: القصدء وهو ضد الخطأ في القتل وسائر الجنايات» ولا يخرج تعريفه 
اصطلاحاً عن المعنى اللغوي». ينظر: مقاييس اللغة )١١١/5(‏ - المحكم (80/7”) - لسان 
العرب (07/7") - التوقيف ص675. 

(۲) ينظر: التداوي والمسؤولية» المبارك ص58١.‏ 

(۳) ينظر: ضمان التلف في عمل الطبيب ص١77.‏ 

(5) التشويق الطبي ص۸۷. 

(0) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص58١.‏ 

(”) ينظر: حاشية الدسوقي /٤(‏ 08"). 


ووو مایا 
پی ‏ پ یریو رو ي 


cof 

ومع ذلك فإن الأطباء قد تحدث منهم جناية عمدية على المريض› 

يدفعهم إليها بعض المغريات السيئة» فيجب محاسبتهم عليهاء وأن يتم 
التعامل مع جناية الطبيب العمدية كأي جناية عمدية أخرى” . 


ومن الأمثلة التى ذكرها الفقهاء على جناية الطبيب العمدية ما يلى : 

المثال الأول : إذا سقى الطبيب المريض دواءً يقتل كثيراً أو 
عوسي افوا E‏ 

المثال الثاني : من فصل ناكما وتركه حتى مات د ومثله 
0 

المثال الثالث : إذا أقدم الطبيب على إجراء عملية جراحية فيها 
خطورة على المريض لإزالة ورم أو قطع عضو متاكل دون الحصول على 
0 ةف (VW‏ 
إذن من المريض . 

والذي يجمع بين هذه الأمثلة الثلاثة وبين غيرها مما شاكلها : هو 
قصد الإضرار بالمريض» غير أن إثبات العمد من الطبيب قد يعسر ؛ ' 
لأن الطبيب حين يقدِم على جرح المريض فإنما يقدِم بعد إذنه ورضاه. 
وجو الان قط ااا عميدنة: كانه او غ "لوي 


.٠۸ - ۳١۷ ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي‎ )١( 

(۲) ينظر: الوسيط في المذهب (25958/5) - الغرر البهية (5/ )٤١‏ - نهاية المحتاج (35017/1). 

(۳) الدواء المُذَقف: أي السم القاتل. ينظر: المحكم )٥۲/۱۰(‏ - لسان العرب (94/ .)1١١‏ 

.)59/5( ينظر: لسان الحكام ص۲۹۲ - مجمع الأنهر (/ 47 0) - حاشية ابن عابدين‎ )٤( 

.١54ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية‎ )٥( 

(5) ينظر: روضة الطالبين (۱۷۹/۱) - أسنى المطالب )١77/5(‏ - تحفة المحتاج )۱۹٤/۹(‏ - 
مغني المحتاج (6/ (o۳‏ 

(۷) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبيةء المبارك ص57١.‏ 


Eto» 
أشار إلى ذلك صاحب المعالم بقوله : " فإذا تولد من فعله التلف‎ 
, "0" الدية وسقط عنه القود ؛ لأنه لا يَسْتَبدٌ بذلك دون إذن المريض‎ 

والأصل إن الإنسان إنما يأذن في فعل نافع لا ضار. 


SE ري‎ BE 
- EN FÊ 
صمن‎ 


وجاء في التوضيح : "وما ذكرناه من الاقتصاص من الطبيب 
المتعمد نص عليه الشيوخ» إلا أنه لا يمكن في غالب الحال ؛ لأن 
زيادته إنما تكون بعدما أذن فيهء فإذا طلب القصاص من الطبيب لم 
يوصل إليه منه إلا بعد تقدم جرح وقد لا يكون جرح أحداً خطأء > فضلا 
عن العمد فيتعذر القصاص ". 


وأما الأدلة التي توجب ضمان الطبيب المتعمد فأهمها ما يلي : 


ر ص 


الدليل الأول : قال تعالى : كسا عم ان ا ا 
ألمت NESE‏ 
قصاص ص 46 [المائدة: 6]. 

الدليل الثاني : قال تعالى : مایا ال موا کیب لیک الْقِصَاصُ في 
نن 4 [البَقَرَة: ۱۷۸]. 

الدليل الثالث : عن عبد الله بن مسعود ونه قال : قال رسول الله 
ی : (لا يحل دم امرئ مسلم يشهد أن لا إله إلا الله وأني رسول الله إلا 
بإحدى ثلاث : النفس بالنفس» والثيب الزاني» والمفارق لدينه التارك 
الح 


.)"۹/٤( معالم السنن‎ )١( 

(۲) التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب» خليل بن إسحاق .)5١75/5(‏ 

)۳( أخرجه البخاري» كتاب الديات» باب قول الله (النفس بالنفس) برقم «(TAYA)‏ ومسلم فق 
كتاب القسامة» باب ما يباح به دم المسلم برقم (16"07). ينظر: صحيح البخاري )٥/٩(‏ - 
صحيح مسلم (۳/ )11١7‏ 


لما أن أو حك راش رار و ےر 
E‏ ۹ ا زر دراسسة فم فِمّهيّة مقار 
وغ 2 م کک ر یک f‏ 


وحه الدلالة مما سبق : أن هذه الأدلة تلل بعمومها على وجوب 
ذلك اعتداء الطبيب”'. 


جمد 
کر EVE‏ 


الدليل الرابع : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله 
ييه قال : (من تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)". 

وجه الدلالة : الحديث " دليل على تضمين المتطبب ما أتلفه من 
نش فا دزا سوا أضنات السرا أو الماش وسواء كان عه أو 
3 

الدليل الخامس : الإجماع على أن الطبيب إذا تعدى فأتلف 
الى رش زز .47) 
لمريض ضمن 

قال الخطابي : " لا أعلم خلافاً في أن المعالج إذا تعدى فتلف 
ال كان ا 

والطبيب اإذا ج خان عند كان معد و ل كوت 
داخلاً فى مسمى التعدي. 

ومما يمكن إلحاقه بحناية الطبيب العمدية : امتناعه عن علاج 
المريض قاصداً إهلاكه» كأن يكون المريض في مكان ناءء ولم يكن 


.١59ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك‎ )١( 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص١١‏ . 

(۳) سبل السلام (5/ 604). 

(85) ينظر: مرقاة المفاتيح (5/ ۲۲۹۳) - الاستذكار (۸/ 57) - بداية المجتهد (1188/4) - معالم 
السنن /٤(‏ ۳۹) - الكاشف» الطيبي (۸/ )۲٤۸۳‏ - فيض القدير )1١57/5(‏ - التنوير )۱۸١ /٠١(‏ 
- عون المعبود (۱۲/ )۲٠١‏ 

.)۳۹/٤( معالم السنن‎ )٥( 


72792ب سس يبه |/ 96 
هناك سوى طبيب واحد لعلاجهء أو يكون المريض في حالة خطرة 
تستدعي التدخل السريع من قبل الطبيب الحاضر فيتركه ولا يتدخل 
لإنقاذه» وكترك الطبيب تكرار النظر في صحة المريض مع حاجته الماسة 
لذلك2©30, 

فالطبيب إذا ارتبط مع المريض بعقد طبي حرم عليه الامتناع. 
ووجب عليه علاج المريض متى كان قادراً على ذلك» ولم يلحقه ضرر ؛ 
لعموم الأدلة الدالة على وجوب الحفاظ على الأنفس وصيانتهاء والسعي 
في إحيائهاء والإحسان إلى الناس» وقضاء حوائجهم» وتنفيس كرباتهم. 
وأن " من أمكنه إنجاء إنسان من مهلكة وجب عليه أن يخلصه""» بل 
'واجب على كل من خاف على مسلم الموت أن يحييه بما قدر 
عليه "7" وكل امتناع أو ترك يؤديان إلى ضرر بالنفس أو المجتمع فهو 


جريمة توجب العقوبة”“. 


رت 
7 


(1) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص775. 
(۲) الطرق الحكمية ص۷۸". 
(۳) التاج والإكليل (۷/ 577). 
(5) ينظر: الجرائم السلبية» عبدالمجيد صلاحين ص١160١.‏ 


ا 
5 ا لاا خا از ەتەت 


020-83 #ااساءت ال تت 7” 


قد عرف الخطأ | بعدد مر التعاريف منها ما يل : 
وود عر بي بعدد من 


التعريف الأول : "كل مخالفة أو خروج من الطبيب في سلوكه على 
القواعد والأصول الطبية التي يقضي بها العلمء أو المتعارف عليها نظريا 
وعملياً "”''وهذا التعريف اختاره عدد كثير من الباحث. 7" 


التعريف الثانى : "زم تقصير في مسلك الطبيب لا يقع من طبيب يقظ. 
وجد في : ف و الخارجية التي أحاطت بالطبيب المسؤول"”*'. 
وبنحو هذا التعريف عرفه عدد من الباحثين في المسؤولية الطبية. 


التعريف الثالث : " ما يضر المريض مما يقع من الطبيب ومساعديه 


CT n م‎ ٠ 
5 من عير فصد‎ 


)١(‏ الخطأ لغة: ضد الصواب» وأخطأ الطريق: عدل عنه. واصطلاحاً: كل ما وقع من فاعله من 
غير قصد ولا إرادة. ينظر: المحكم )7١/5(‏ - لسان العرب -)٠١ /١(‏ الكافي» ابن عبدالبر 
)© - التعريفات ص175١.‏ 

(۲) المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايد ص‌۲۲۸. 

(۳) ينظر: مسؤولية الطبيب» الغامدي ص٤٠۲‏ - المسؤولية الطبية» بيومي ص ١١‏ - المسؤولية 
الجنائية للطبيب» القبلاوي ص۷۷ - أحكام عقد العلاج؛ حليبة ص٤٤٠‏ - أخطاء الأطباءء 
الشلشن تصن 57 - كيفية حدوث الخطأ الطبي» هبة حافظ ص 03 الخطأ الطبى فى الميزان» 
هالة جستنيه /٥(‏ 4417 4). 000 

)٤(‏ الخطأ الطبي» وفاء حليمي ص8". 

(۵) ينظر: ا الجنائية للطبيب» القبلاوي ص۷۷ - الخطأ الطبي» محمد سويلم 
(ه/ €00). 

(5) التجارب الطبية» العثمان ص۷۷٤.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


و نك 

واخدازه عض الاج 

وهذا التعريف الثالث أقرب التعريفات» حيث اهتم بمراعاة قصد 
الفاعل الذي هو المعيار الحقيقي للتفريق بين العمد والخطأء فإن ' 
انتفاء قصد الشيء من فاعله موجب لوصفه بكونه مخطتاًء وهكذا الحال 
هنا : حيث يوصف الأطباء ومساعدوهم بكونهم مخطئين في حال وقوع 
ما يوجب الضرر من دون قصد"”"'. 

أقسام الخطأ الطبي : ينقسم الخطأ الطبي إلى أقسام متعددة أبرزها 
ما يلي : 

التقسيم الأول : تقسيمه باعتبار جسامة الخطأ وعدمهاء وينقسم بهذا 
الاعتبار إلى نوعين : 

النوع الأول : الخطأ الجسيم الفاحش» ويقصد به : الخطأ الذي لا 
يرتكبه الشخص قليل الذكاء والعناية ويقع عن إهمال كان يمكن الاحتياط 
منه» ولا يمكن أن يقع فيه طبيب أو جراح مماثل» ويترتب عليه حدوث 
ضرر غالب أو متحقق. 

النوع الثاني : الخطأ اليسيرء ويقصد به : الخطأ الذي قد يقع فيه 
طبيب مماثل» ولا يقع عن إهمال غالباً» وتَرَتّب الضرر عنه قليل» أو 


۳ 
ناد( 


)5578/0( ينظر: مسؤولية الطبيب» عبدالله الخميس ص١٤١٠ - الخطأ الطبى» ميادة الحسن»›‎ )١( 
ااي وال‎ E E N a o نا‎ 
۰ .(€ ۳ /6( 

(۲) أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۲۷". 

(۳) ينظر: الجريمة والعقوبةء أبو زهرة ص67" - المسؤولية التقصيرية عن فعل الغير ص١٠٠‏ - 
الأحكام الشرعية للأعمال الطبية ص٤٥‏ - الأخطاء المدنية والجنائية للأطباءء المعايطة ص٠5‏ 
- الخطأ الطبي» التونجي ص179١.‏ 


0 37 10 ر7 a‏ امدق 
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التقسيم الثاني : باعتبار نوع الخطأ الطبي» وينقسم بهذا الاعتبار 
إلى نوعين : 

النوع الأول : الخطأ العادي (المادي)» ويقصد به : الإخلال 
باتخاذ العناية التي يتوجب على كافة الناس التقيد بها.ء ويمكن صدوره 
من أي فرد طبيباً كان أم غير طبيب» كعدم مراعاة قواعد النظافة والتعقيم. 

النوع الثاني : الخطأ المهني (الفني) ويقصد به : الخروج عن 
القواعد والأصول الطبية أثناء ممارسة العمل الطبى» ومن أمثلته : الخطأ 
في التشخيص» ووصف دواء غير مناسب"''. 1 

أسباب نشوء الخطأ الطبي : 

هناك عدد من الأسباب تؤدي إلى نشوء الخطأ الطبي من أبرزها ما 
يلي" 

أولاً : أسباب علمية : كالإخلال بالقواعد والأصول العلمية التى 
تشترطها مهنة الطب» أو عدم متابعة الاكتشافات العلمية الحديثة في 
المجال الطبي. 

ثانياً : أسباب مهنية» ومنها : إهمال الطبيب» وتفريطه» ونسيانه» 
وضعف دقته وتركيزه» وتحرزه» وقلة خبرته ومهارته» ومن الأمثلة على 
ذلك : أن بزل يد الطبيب أو الجراح أو تقصّر عن الحد المقدرء ومنها : 
كتابة وصفة غير مقروءة» أو غير واضحة» وعدم الالتزام بطرق التعقيم 
والتطهير. 
)١(‏ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباءء قايد ص۲۱۸ - الخطأ الطبي» وفاء حليمي ص١4‏ - 

مسؤولية الطبيب المهنية» الغامدي ص77١- ١77‏ -المسؤولية الجنائية للطبيب» القبلاوي 


ص۷۷ - ۷4 - الخطأ الطبى» الجبير (6/ )٤١۷۳‏ - الخطأ الطبى» ميادة الحسن -٤٤۳۹ /٥(‏ 
1ح أخطاء الأطباءء الشلش ص*"". 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد. الطبي 


77 FÊ 1 

ثالثاً : أسباب أخرى متنوعة : كسوء استخدام التقنية» وفشل 
الأجهزة الطبية› أو نقص ا أو عدم اتباع الأنظمة واللوائح. 
وضعف التواصل ونقل الخغلو ما ت 

اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على أقوال : 

القول الأول : أن الخطأ الطبى الصادر من طبيب حاذق لا يعتبر 
وا للضمان والمسؤولية فاب يا كان أم فاا وهذه رواية عن 
الإمام مالك" ٠‏ وقول لبعض الشافعية” ٠"‏ وبعض الفقهاء المعاصرين” . 

وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 

الدليل الأول : قال تعالى : «إقّلا عدون إِلَّا عل ألطَلِِينَ 6 [البَقرّة: .]٠۹۳‏ 


وجه الدلالة: أن المعاقبة تكون على المعتدي”*'» والطبيب الحاذق 
لا يضمن وإن أخطأ؛ لعدم 0 


-١66 - ٠١٤ص ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص۳۲۸ - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك‎ )١( 
777- "١8ص النظام السعودي لمزاولة مهنة الطب ص97 - التمريض وأحكامه. آمل اللحيان‎ 
مسؤولية الطبيب عن خطئهء الخميس ص١١٠٠ - الأخطاء الطبية الدوائية» فاطمة المأمون‎ - 
ص 57 - الخطأ الطبي» ميادة (55557/6) - الخطأ الطبي» سويلم (0/ 5007) - إثبات خطأ‎ 
.75١ص الممارس الصحي» أحمد الغامدي‎ 

(۲) ينظر: التلقين (957/7١)-المعونة(0/5")‏ - عقدالجواهر (۳/ 807") - الذخيرة 
(؟١/لاه37).‏ 

(۳) ينظر: الفتاوى الفقهية الكبرى (5/ .)757١‏ 

(6) ينظر: تضمين الطبيب» خالد المشيقح ص "١‏ - مسؤولية الطبيب الجنائية» التايه ص ١79‏ - 
المسؤولية المدنية للأطباء» المعايطة ص ۳۲ - الخطأ الطبي» محمد القاسم ص 704 - الخطاً 
الطبي» التونجي ص .٠١‏ 

(0) ينظر: تفسير القرآن العظيم» ابن كثير .)0777/١(‏ 

(؟) ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص١7‏ - الخطأ الطبي» الجبير (5715/65). 
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+O 
ويمكن أن يناقش : بأن مسؤولية الطبيب ليست منحصرة فى تعديه»›‎ 
فالتعدي أحد موجبات المسؤولية.‎ 
( : الدليل الثانى: ما جاء فى الحديث أن رسول الله ية قال‎ 
تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)'‎ 
تيوس غلن: أله إذا كان کے وأحظا فى ةا مان عا‎ 
: ونوقش من وجهين‎ 
الوجه الأول : أن هذا الحديث " دليل على تضمين المتطبب ما‎ 
أتلفه من نفس فما دونها سوا أصاب بالسراية أو المباشرة وسواءً كان‎ 
عمداً أو خطاً "» بل قال بعض الفقهاء أن المراد من قوله " ولا يعلم‎ 
منه طب " : أي : اغا‎ 


الوجه الثاني 4 أن الفهم الصحيح للحديث هو أن الطبيب الحادق 
الذي أعطى الصنعة حقهاء ولم تجن يذه» فتولد من فعله المادون فيه 


تلف عضوي أو نفس» أو:ذفاني هة لأ بض" 


الدليل الثالث : ما ورد عن ابن عباس وها أنه أخبر أن رجلاً 
أصابه جرح زا على عهد رسول الله اا 3 ثم أصابه احتلام» فأمر 


(۱) الحديث سبق تخريجه ص 40. (۲) سبق تخريجه ص ./١‏ 
6 بيقر و (5) سبل السلام (/.0504). 
(0) ينظر: مرقاة المفاتيح (22250)- عون المعبود (۱۲/ .)5١6‏ 

(9) ينظر: زاد المعاد (5/ ۱۲۸ .)١79-‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
.6.0 . س S&S.‏ 
HG iO>‏ او o gE‏ 


بالاغتسال» فاغتسل فر فمات» فبلغ ذلك النبي ييه فقال.: (قتلوه 
قتلهم الله» أولم يكن شفاء العِىّ السوؤال)". 


وجه الدلالة : أنه لم ينقل عن النبي بي أنه أوجب عليهم 
الضمان"» مما يدل على أن الخطأ الطبي غير موجب للضمان. 


شب لسار 


الدليل الرابع أن الطبيب مؤتمن على بدن الإنسان» والأصل عدم 
تضمين الأمين إلا بالتعدي أو التفريط دون الخطأ كسائر الأمناء“. 


ونوقش من وجهين : 

الوجه الأول : أن قياس الطبيب على الأمناء لا يصح ؛ لعدم الخطأ 
في فعلهم””'. والتفريط هو إحدى صور الخطأء حيث إن من صور الخطأ 
عدم الانتباه والاحتياط والتحرزء وكلها تؤدي إلى التفريط'"'. 


- )١١5/60( الكزاز: داء يتولد من شدة البردء والكز: اليبس والانقباض. ينظر : مقاييس اللغة‎ )١١ 
.)٠١/ 5( المحكم (5/ 555) - النهاية‎ 

(۲) الحديث أخرجه أحمد برقم (655:")., وأبو داود في سننه كتاب الطهارة» باب المجدور يتيمم 
برقم (20>©» وابن ماجة في سننه واللفظ له في كتاب الطهارة. باب في المجروح تصيبه 
الجنابة فيخاف على نفسه إن اغتسل برقم (01/7)»» والطبراني في الكبير برقم ,)١١151/7(‏ 
والدارقطني برقم .)۷۳١(‏ والبيهقي في الكبرى برقم ,»)١١١7(‏ وقال عنه البيهقي إنه موصول. 
وصححه ابن حبان والحاكم ووافقه الذهبي» وصححه الألباني. ينظر: المسند )۱۷۳١/١(‏ - 
سنن أبي داود )7607/١(‏ - سنن ابن ماجة )7”5017/١(‏ - صحيح ابن حبان )١5١/5(‏ - المعجم 
الكبير )١195/١١(‏ - سنن الدارقطنی(۱ -)76١/‏ السنن الکبری» البيهقى (۱ /۲۲۸) - 
المستدرك )۲۸١ / ١(‏ - صحيح أبي داودء الألباني (7 ١ .)١١۳/‏ 

(۳) ينظر: الفتاوى الفقهية الكبرى (5/ .)757١‏ 

.)٤۳۷٦ /١( ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص٦۲. (0) ينظر: الخطأ الطبي» الجبير‎ )٤( 

() ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٤١٠٠‏ - -٠٠١‏ النظام السعودي لمزاولة مهنة 
الطب ص۹۷ - التمريض وأحكامه. أمل اللحيان ص۳۱۸ -۳۲۲ - مسؤولية الطبيب عن 
خطئه» الخميس ص .١66‏ 
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الدليل الخامس : أن الطبيب مأذون له فى المداواة» وما تولد عن 
فعل مباح مأذون له فيه فلا يضمنه قياساً 5 الإمام إذا حَدَّ إنسانا 
فمات"''» فالمريض هو من اختار الطبيب لعلاجه وهو بكامل حريته 
واختياره» فإذا أخطأ الطبيب فعلى المريض تحمل ما ترتب على خطئه 
كونه المتسبب في ذلك باختياره' '". 

ونوقش هذا الدليل من وجهين : 

الوجه الأول : أن المريض عندما اختار الطبيب قد ارتبط معه بعقد 
إجارة على علاجه»ء وأي إخلال من الطبيب» أو تقصير في القيام بما 
عا قن عل يجله ما الل والفيهان””. 

الوجه الثاني : أن الإذن الطبي للطبيب في المداواة ليس على 
إظلاقه ل هرد يكون المتارس العمل الطبي مير له بامرة 
والحذق» وقام بعمله حسبما تقرره الأصول الطبية» ولم يخطيء خطاً 
فاحشأاء فأما إذا لم يتبع ما تقرر سابقاً فإنه يضمن . 

الدليل السادس : أن الطبيب بحصوله على الشهادة الطبية التى 
ترخصن اله الدرلة على ابا وا لامي الكلب ا يعدي ١‏ ا 
بعمله» وترفع عنه المسؤولية””'. 

ونوقش : بأن الشهادة الطبية ليست مانعة للمسؤولية عن الطبيب» بل 
هي مجرد إذن من وزارة الصحة بجواز معالجة الناس وفق أصول المهنةء 


)١(‏ ينظر: المعونة (۳۰۳/۲) - التلقين )١195/7(‏ - عقد الجواهر (۳/ 17ه”). 


(0) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص58١١.‏ 
(۳) ينظر : المصدر السابق ص510١.‏ 
(5) ينظر : المسؤولية الطبية» البار ص1۸. 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
0/١ - : _‏ 
وحم "7 التي 


ومتى أخل الطبيب بشيء من هذه القواعد» أو أخطأ في فعله أو تقديره 
كان مسؤولاً عن ذلك”"“. 

الدليل السابع : أن في إعفاء الأطباء من المسؤولية عن أخطائهم 
لا للعمل النبيل الذي يقومون به» وهو التصدي لمعالجة الناس 
وتخفيف آلامهم '". 

الدليل الثامن : أن مهنة الطب فى تطور مستمرء ولا يمكن أن 
و وم ا ارا سيك السو ركب لجرا ةاعرو هاقلن الاي 
أما إذا جعلناهم تحت طائلة المساءلة دائما فإننا نقيد حرياتهم» مما 
يترتب عليه عدم تطور الأطباء وتقدمهم» وجمود المهنة الطبية”". 

ونوقش هذين الدليلين من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : أن نبل العمل شيء» والمسؤولية عن الخطأ فيه شيء 
آخرء ولا تلازم بينهماء فلا ينفي نبل العمل المسؤولية عند وجود الخطأ. 

الوجه الثاني : أن كون الطب في تقدم وتطور مستمرين لا يتنافى مع 
وجود القواعد والأصول الثابتة المستقرة التي يجب الرجوع إليهاء 
والالتزام بها“ . 

الوجه الثالث : أن مما يشجع الأطباء على البحث والتقدم فتح باب 
الاجتهاد لهم وعدم مساءلتهم في المسائل الطبية الاجتهادية التي ليس 
فيها حكم قاطع» أما عدم مساءلتهم عن ما جنت أيديهم من أخطاء ناتجة 


.1560 - ١١٤ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك‎ )١( 

(۲) ينظر: المصدر السابق ص5١١.‏ 

(۳) ينظر: التداوى والمسؤولية الطبية» المبارك» ص -١560 - ٠١٤‏ قضايا طبية معاصرة» 
السرطاوي» 7 00 

(85) ينظر: المسؤولية المدنية للأطياء» المعايطة ص””. 
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عن إهمال وتفريط فهذا يجعلهم أكثر جرأة على أرواح الناس وأبدانهم. 
وها ل تقرة E E‏ 

القول الثانى : أن الخطأ الطبى الذي يضمنه الطبيب الحاذق إنما 
هو الخطأ الفاحش دون الخطأ اليسيرء وقال بهذا عدد كبير من الفقهاء 
والباحثين الا 


e 
E Vo RÊ 


وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 


الدليل الأول : أن مهنة الطب في تطور مستمر» ولا يمكن أن 
ترتقي إلا إذا رفعنا سيف المسؤولية الجزائية عن عاتق الأطباء في 
الأخطاء اليسيرة» أما إذا جعلناهم تخت طائلة المباءلة داتما فاتنا نقيد 
حرياتهم» مما يترتب عليه عدم تطور الأطباء وتقدمهم» وجمود المهنة 
ازم" 


ونوقش هذا الدليل من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أن كون الطب في تقدم وتطور مستمرين لا يتنافى 
مع وجود القواعد والأصول الثابتة المستقرة التي يجب الرجوع إليهاء 
والالتزام بها . 


الوجه الثاني : أن مما يشجع الأطباء على البحث والتقدم والتطور 


.١١56ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك‎ )١( 

(۲) ينظر: التشريع الجنائي الإسلامي ص ۳٠١‏ - الجريمة والعقوبة في الفقه ص 7ه - 
المسؤولية التقصيرية عن فعل الغير ص -٠٠١‏ مسؤولية الطبيب» الغامدي ص۱۲۹ - الأخطاء 
المدنية والجنائية للأطباء» المعايطة ص ٠٠‏ - المسؤولية الطبية» حومد ص ٠٠١١‏ - الخطأ 
الطبي» التونجي ص۱۲۹ - المسؤولية الطبية» القاسم ص٩۸.‏ 

(۳) ينظر: الجريمة والعقوبة ص۹٤۳‏ - التداوي والمسؤولية الطبية ص ١15‏ - المسؤولية المدنية 
للأطباء ص ۳۲ 


e gf 0‏ 
ليس فيها حكم قاطع. أما عدم مساءلتهم عن ما جنت أيديهم من أخطاء 
ناتجة عن إهمال وتفريط فهذا يجعلهم أكثر جرأة على أرواح الناس 
وأبدانهم. وهو ما ا تقره الشريعة 

الوجه الثالث : أنه إذا كان الطبيب لا يسأل إلا عن خطئه الفاحش 
خشية تقاعسه عن هذه المهنة فإن ذلك قد يؤدي به إلى ارتكاب أخطاء 
أخرى يسيرة لا تقرها أصول المهنة الطبية"''. 

الدليل الثانى : أن مجرد الجهل بالعلم الطبي وتطبيقاته لا يكون 
سبباً للمعاقبة» فلا بد من اشتراط شىء أكثر من الجهل وهو الخطأ 
از ۳ ١‏ 

حس . 

ويمكن أن يناقش : بأن الجهل يفارق الخطأ من حيث إن الخطأ قد 
يصدر من طبيب حاذق لكن جنت يده أو تجاوز الموضع المعتاد بخلاف 
الجهل» فهو موجب للضمان مطلقاً . 

الدليل الثالث : أن الأخطاء اليسيرة قد يتعسر تحاشيها ؛ لكونها من 
جملة العوارض العلاجية المحتملة فی الإجراءات الطبية. ولكون جملة 
منها موضع نقاش بين المتخصصين» فما يراه بعض الأطباء خطأ يسيرا 
قد لا يراه غيره خطأ مما يجعل البت فيها عسراً ا 

ويمكن أن يناقش من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول : أن الخطأ عند الفقهاء هو تجاوز الحد» وتعدي 


)١(‏ ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص١٠٠‏ - المسؤولية المدنية للأطباء» المعايطة 
ص 77. 

(۲) ينظر: المسؤولية الجزائية» حومد ص .١900‏ 

(۳) ينظر: التكييف الفقهي للخطأ الطبي» ضمرة والعبري (5588/0). 
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الموضع المعتادء» "وأن كل ما أخطأ به الطبيب أو تعدى إذا لم يتعمد 
ففيه العقل "7'". 

الوجه الثانى : أنه إذا كانت الأخطاء الطبية محل تردد بين 
المتخصصين من حيث كون الخطأ اليسير يعد خطأ أم لاء فكذلك تقييم 
الخطأ اليسير قد يراه بعضهم يسيراًء وقد يراه بعضهم فاحشا. 


القول الثالث : أن الخطأ الطبي الصادر من طبيب حاذق يعتبر 
موجباً للضمان والمسؤولية» سواءً كان هذا الخطأ يسيراً أم فاحشاًء وقد 
حكي الإجماع علب ود الول ان OG‏ 
الا و وحئلة النقهاء :وا لايق لمعا م 


وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 
الدكبل الأول قال تغالى : وما كارت لزن ن فر مويك إل 


.)١56١/ه( الموطأ‎ )١( 

(۲) ينظر: الإجماعء ابن المنذر ص ۱۷۱ - الاستذكار (57/8). 

(۳) ينظر: المبسوط )١18/١5(‏ - الاختيار (؟7/ 05) - تبيين الحقائق -)١77//0(‏ حاشية ابن عابدين 
(8/5). 

(5) ينظر: الموطأ )٠٠٠١/١(‏ - الاستذكار (8 /55) - عقد الجواهر ( /907”) - التاج 
والإكليل (۷/ /اهه) 

(0) ينظر: الأم (5/ )٠١‏ - الفتاوى الفقهية الكبرى (5 / )5١١‏ - مغني المحتاج )٥۳۸/١(‏ - نهاية 
المحتاج (8/ 0؟) 

() ينظر: المغني(5 /۳۹۸)- شرح الزركشي (5594/5)- الإنصاف (74/5) - كشاف القناع 
(5/ 76). 

(۷) ينظر: فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيو(8/ )١١5‏ - فقه السنة (؟081/5) - فتاوى اللجنة 
الدائمة (75/ )٤٠١‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية (؟1١/ -)١094/١9( )١5٠‏ أحكام الجراحة 
الطبية ص 556” - التداوي والمسؤولية الطبية ص ٠٠١‏ - الخطأ الطبى» الجبير )٤۳۷٦/٠١(‏ - 
و ا ق د ١‏ 


الباب الثائلث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
معي لباب اتالد انار المترتية على المت الع کور چ 


ل مع ار ى ص أ ور 
ييا 1 وح ےکا e‏ و لمن د جع ساب م م سر اہ 
خطنا وس هنل مؤمنا خطعا فار رہد مونو ديه 


أن ضفرأ [النسَاء: ۹۲]. 

وجه الدلالة : أن الآية تدل على وجوب ضمان النفس المتلفة 
خطأ. وهي عامة لكل من قتل خطأ”'' و'الخطأ ما لم يقصده الفاعل ولم 
یرده وأراد غيره» وفعل الخاتن والطبيب فی هذا ا 

الدليل الثانى : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله 
ية قال : (من تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)". 

وجه الدلالة : الحديث " دليل على تضمين المتطبب ما أتلفه من 
نفس فما دونها سواءً أصاب بالسراية أو المباشرة وسواءً كان عمداً أو 
خط 2 

الدليل الثالث : أن إجماع العلماء قد انعقد على وجوب تضمين 
الطبيب المخطىء الذي يؤدي خطؤه إلى اف والإجماع منعقد كذلك 
على أن العمد والخطأ فى ضمان حقوق الآدميين سواء”. 

قال ابن المنذر كد : ' أجمعوا على أن قطع الخاتن إذا أخطأ 
فقطع الذكر والحشفة» أو بعضهاء فعليه ما أخطأ به "”". 


وقال ابن قدامة ككنه: " فأما إذا كان حاذقاً وجنت يله... ضمن... 


.)37/8( ينظر: الإكليل ص47. (۲) الاستذكار‎ )١( 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص١/.‏ (5) سبل السلام .)٥١۸/۳(‏ 

(0) ينظر: الإجماعء ابن المنذر ص١17١‏ - الاستذكار (۸/ )١١‏ - بداية المجتهد )١1588/5(‏ - 
المغني (0/ ۳۹۸) - الشرح الكبير (5/ )١784‏ - حاشية الروض المربع (774/0). 

(1) ينظر: الاستذكار /٤(‏ ۳۸۰) - الفروق (7 / 84٠‏ -87”) - المنثور فى القواعد (7 /55) - 
الروض الندي ص ٠ .۲۷١‏ 

(۷) الإجماع ص١171.‏ 


اا د اھ اش رو لوه 
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ولا نعلم فيه خلافاً "'. 

ونوقش : بأن حكاية الإجماع غير مُسَلّم بها ؛ لوجود المخالف””". 

وأجيب : بأن الإمام مالك كه الذي ورد عنه القول بأنه لا ضمان 
على الطبيب إذا أخطأ قد حكى بنفسه الإجماع على تضمين الطبيب 
المخطيء فقال : " الأمر المجتمع عليه عندنا أن الطبيب إذا ختن فقطع 
الحشفة أن عليه العقل. وأن ذلك من الخطأ الذي تحمله العاقلة» وأن 
كل ما أخطأ به الطبيب أو تعدى إذا لم يتعمد ذلك ففيه العقل "7" 
والإجماعات المنقولة متأخرة عن هذه الرواية» وممن نقلها ابن عبدالبر 
وقيوة من علا الال 

الدليل الرابع : أن الإجماع منعقد على أن القتل الخطأ أن يريد 
رمي الشيء فيصيب غيره» فكل ما لم يقصده الفاعل ولم يرده وأراد 
غيره فهو من باب الخطأء وفعل الخاتن والطبيب في هذا المعنى'''. 

الدليل الخامس أن الطبيب قد جمع بين فعل مأذون له فيه وهو 
التطبيب» وفعل غير مأذون له فيه وهو الهلاك» فيضمن ما تجاوز فيه 
بتفويته مالم يؤذن له في تفويته من غير ضرورة”". 

ونوقش : بأن ما لم يؤذن له فيه تابع لما أذن له فيه فلا ضمان”". 


> 


الدليل الخامس : أن جناية الطبيب إتلاف لا يختلف ضمانها بالعمد 


.٤۸١ص المغني (۰/ ۳۹۸). (۲) ينظر: التجارب الطبية» العثمان‎ )١( 

(۳) الموطاً /٥(‏ ١6؟١).‏ (5) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص 587. 

() ينظر: اللإجماع» ابن المنذر ص٤١٠.‏ (5) ينظر: الاستذكار (۸/ .)١١‏ 

(۷) ينظر: العناية (۱۲۸/۹) - الجوهرة النيرة )۲٠١ /١(‏ - مجمع الأنهر (؟/ ۳۹۳) - حاشية ابن 
عابدين (58/5) 

(۸) ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص۲۸. 


الباب الثائلث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Eg o> 
والخطأء فيضمن الطبيب جنايته مطلقاًء كإتلاف المال"“ " فالخطأ‎ 
والعمد اشتركا في الإتلاف الذي هو علة للضمانء وإن افترقا في علة‎ 
الإثم» وربط الضمان بالإتلاف من باب ربط الأحكام بأسبابهاء وهو‎ 
فإن حقوق الآدميين‎ ' e مقتضى العدل الذي لا تتم المصلحة إل‎ 
العامد والمخطيء فيها سواء"" و"الأصل أن وجوب حقوق العباد‎ 
لنقصهم . فيجب في كل موضوع ا ال‎ 00 

الدليل السادس : أن خطأ الطبيب قتل بغير حق» وفعل محرم 
مضمون السراية» فيضمن ابتداءً قياساً على القطع ابتداء. 

ونوقش : بأن خطأ الطبيب لا يسلم بأنه محرم ؛ لعدم تعمده» فلا 
إثم عليه» ثم إن هناك فرقاً بين الطبيب والمخطيء ؛ فالطبيب أمين مأذون 
له بخلاف المخطيء” . 

ويمكن أن يجاب : بأن الطبيب وإن كان مأذوناً له إلا أنه لا يسوغ 
له الإقدام على ارتكاب الخطأ. 


الموازنة والترجيح : بالنظر في الأقوال الثلاثة السابقة يتبين لي أن 
الراجح هو مساءلة الطبيب عن كل خطأ ويرجع في تقديره إلى أهل الطب 
والاختصاص وذلك للأسباب التالية : 


السبب الأول : أن كل شيء يرجع فيه إلى أهل الخبرة به والدراية 
فيه» وبما أن أهل الحذق في الطب والمعرفة به هم من يستطيع تقدير 


(۱) ينظر: المغني (948/0") - المبدع )٤٤١ /٤(‏ - كشاف القناع /٤(‏ 70). 
(۲) إعلام الموقعين .)١١5/7(‏ (۳) المنثور (۱۲۲/۲). 
)٤(‏ قواعد الفقه» المقري ص555. 

(5) ينظر: المغني )١١7/48(‏ - المبدع ( 6). 

() ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص۲۸. 


|| ہےر 5 م 000 E‏ 
0 ل 2 دراسمة فم مه مُقَارَيَة 
SASS‏ 2غ 2م / 3 و 3 ١‏ د 
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هذا الخطأ فإنه يؤخذ بقولهم في ذلك»بغض النظر عن كون هذا الخطأ 
جسيماً أو غير جسيم» فيقدر أهل الطب كون هذا الفعل الصادر من 
الطبيب يفعله من هو في نفس المهنة والمستوى وفي نفس الظروف أم 
لا؟ وهذا ضابط مهم» وعليه كلام أهل العلم فقد قال الشافعي كل : ' 
وإذا أمر الرجل أن يحجمه أو يختن غلامه أو يبيطر دابته فتلفوا من فعلهء 
فإن كان فعل ما يفعله مثله مما فيه الصلاح للمفعول به عند أهل العلم 
بالصناعة فلا ضمان عليه» وإن كان فعل ما لا يفعل مثله من أراد 
الصلاح وكان عالماً به فهو ضامن ا 

السبب الثاني : أن الطبيب إذا أخطأ فقد عصى الشارع لا عن 
قصدء وإنما عن تقصيرء وعدم تثبت واحتياط. ولو لم يجب تضمينه 
لأفضى به ذلك إلى ترك التحرزء وكثرة الأخطاء”". 

السبب الثالث : أنه قد يصعب فى كثير من الحالات التمييز بين 
الخطأ الجسيم وغير الجسيم؛ حيث إنه لا يستند إلى ضابط محدد يعرف 
من خلاله تصنيف الخطأ”". 

السبب الرابع: أن مصلحة الطبيب إذا كانت في توفير القدر الكافي 
من الحرية والطمأنينة له فإن مصلحة المريض تقابلها في عدم تعريضه 
لخطأ الطبيب» فإن النفس محترمة» وينبغي صيانتها عن الإهدار“. 


88 
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.)186 /5( الأم‎ )١( 

(۲) ينظر: التشريع الجنائي الإسلامي, عودة ص 7١80‏ - 010. 

(۳) ينظر: الخطأ الطبي» القاسم ص١75.‏ 

.75١ص ينظر: الجريمة والعقوبة» أبو زهرة ص07" - الخطأ الطبي» القاسم‎ )٤( 


مس اا ا ao gf‏ 


الغريع الثالتك 
مخالفة الأصول العلمية للمهنة الطبية 


تقدم أن المراد بالأصول العلمية للمهنة الطبية : القواعد المتعارف 
عليها نظرياً وعملياً بين الأطباءء والتي يجب أن يلم بها كل طبيب وقت 
قيامه بالعمل الطبى”''. 

وأنها أصول يعرفها أهل العلم» ولا يتسامحون مع من يجهلها أو 
بت يخطاها ممن يلتسب إلى عملهم أو فنهم › وأنها جمعت بين العلوم 
النظرية والعلوم العملية التطبيقية» وبين العلوم الثابتة والمستجدة”". 

وقد ذكر أهل العلم وبعض الباحثين أمثلة للخروج على الأصول 
العلمية للمهنة الطبية» ومنها الأمثلة التالية : 

O. ع‎ 3 . 5 1 

المثال الاول : من أراد قلع سن فقلع غيرها . 

المثال الثانى : من سقى عليلاً دواءً غير مناسب. 

المثال الثالث : من عالج التهاب الزائدة الدودية بالأدوية والحقن 
مع حاجتها للجراحة””. 
)١(‏ ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» قايد ص٤١٠‏ - أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص٠۲"‏ 

- التداوي والمسؤولية الطبية ص .١158‏ 
(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۳۲۲ - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص 

-١15 -۷‏ مسؤولية الأطباء الجنائية» مصباح محمود ص .7١8‏ 
(۳) ينظر: حاشية الدسوقي /٤(‏ 02660. 


00 ينظر : المصدر السابق› نفس رقم الجزء والصفحة. 
(0) ينظر: ضمان التلف ص6١5.‏ 


TS 
> ١ 1 كت‎ 2 


وللأطباء ثلا ثة أحوال ذ في الخروج عن الأصول العلمية : 

الحالة الأولى : الخروج عن الأصول العلمية من الناحيتين النظرية 
والتطبيقية : وتقع هذه الحالة أكثيراً ذ و سينا التجريبية 0 يقوم 
مراعاة للضوابط والحدود القن ينبعى مراعاتها. 

الحالة الثانية : الخروج عن الأصول العلمية من الناحية التطبيقية 
مثل الشق في غير الموضع الذي ينبغي أن يكون فيه الشق» أو الزيادة في 
مساحة الشق عن القدر المحدد. 

الحالة الثالثة : الخروج عن الأصول العلمية من الناحية النظرية 
كالجراحة الملغاة. أو العلاج بالآدوية التى فرر الطب الحديث عدم 
جدواها أو حصول الضرر منها"''. 

حكم مخالفة الأصول العلمية للمهنة الطبية : 

الأصول العلمية لها قسمان : 

القسم الأول : الأصول العلمية الثابتة المعتبرة عند أهل الطب : 

وهذه الأصول الثابتة تشمل أمرين : 

الأمر الأول : القواعد العلمية التي تجاوزت مرحلة الخلاف بين 
الأطباء» واتفقوا على الأخذ بهاء كاتفاقهم على ' أنه متى أمكن 
التداوي بالأخف لا ينتقل إلى ما فوقه. فمتى أمكن التداوي بالغذاء لا 


كفل إلى الراب و اک ال لذ ل إلى الجر كيه ووم كد 
بالدواء لا يعدل إلى الحجامة» ومتى أمكن بالحجامة لا يعدل إلى قطع 


."70 ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص‎ )١( 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


RW qo 2 
الع‎ 

الأمر الثاني : ما يكتشفه الأطباء من معارف مستجدة إذا تحققت 
فيها الشروط التالية : صدورها عن جهات طبية معتبرة مثل : كليات 
الطب» والجمعيات الطبية» وشهادة آهل الخبرة بكفائتها» وصلاحيتها 
للتطبيق بعد مضي وقت كاف على تجربتهاء والتسجيل العلمي للدواءء أو 
الطريقة العلاجية”'". 

والأصول العلمية الثابتة للمهنة الطبية المعتبرة عند أهل الطب لا 
تجوز مخالفتهاء بل التقيد بها يعد واجباً من واجبات الطبيب» ويعتبر 
الطبيب مسؤولاً عن الأضرار الناتجة عن المخالفة". 


الدليل الأول : حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبى 
و قال : (من : تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)”. 
وجه الدلالة : الحديث دل على وجوب اتباع أصول المهنة الطبيةء 


والخروج عن الأصول العلمية الاسام هاف مجان الطب يعد من 
الجهل» أو الإهمال الذي لا يسوغ انيدو هن E‏ 


الدليل الثاني : أن ترك الطبيب لما استقرت عليه العلوم الطبية يضر 


.)550 /۱۰( نيل الأوطار (۸/ 77"8) - عون المعبود‎ )١( 

(۲) ينظر: المسؤولية الجنائية للأطباء» قايد ص14١‏ - أحكام الجراحة الطبية ص۳۲۲ - التجارب 
الطبية ص”59. 

(۳) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۷۷١.‏ 

(5) الحديث سبق تخريجه ص١/.‏ 

(0) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص۹۸٤.‏ 


ف 2 
ا[ سە 
SEV FE‏ : ا 


المريض» والضرر منهي عنه في قوله ميو : (لا ضرر ولا ضرار 

الدليل الثالث : "أن الله تعالى شرع في كل تصرف من التصرفات 
د وسفيل کات ورد سا ا ر عل ری ج نا ار د 
"“ و" كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده 
فهو باطل "» ومصلحة المريض تتحقق بمداواته بما ظهرت منفعته› 
وشهد حذاق الأطباء بفا بفائدته» فلا يجوز العدول عن تلك الأصول العلمية 
الثابتة في المهنة الطبية”"'. 


القسم الثاني : الأصول العلمية غير الثابتة : 
يقصد بها : القواعد التي لا تزال محل بحث الأطباء ونظرهم مما 
لم يقطع العلم فيه بشيء يصح الإلزام به“ 


وهذه الأصول العلمية غير الثابتة لها حالتان: 


3 
200 


الحالة الأولى : أن يكون متفقا بين الأطباءًَ على اعتبارها أصولاً 
علمية إلى أن يأتي ما يناقضها فهذه حكمها كالأصول العلمية الثابتة يجب 
على الطبيب الالتزام بها وعدم الخروج عنهاء ويعتبر مسؤولاً عما ترتب 
على عمله من أضرار حال مخالفتهاء أما إذا أثبت العلم نظرية أخرى 
أفضل منها أو نقضها واستبدلها بغيرها فحينئذ يجب عليه هجرها والعمل 
بالجديد الذي أثبته العلم. 


الحالة الثانية : أن تختلف آراء الأطباء حولها فيعتبرها بعضهم بينما 


.٤۹۸ص الحديث سبق تخريجه ص085060. (۲) ينظر: التجارب الطبية» العثمان‎ )١( 


(۳) قواعد الأحكام (؟577/7١). )٤(‏ المصدر السابق (۲/ .)۷١‏ 
() قواعد الأحكام .)۱١١/۲(‏ (5) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص۹۸٤.‏ 


(۷) ينظر: المصدر السابق ص554. 


الباب الثالث: الآثار المترتىة على العقد ا 
باب رالمترتبة على لطبي و 
E E‏ 


ا 5 يعتبرها آخرون» وفى هذه الحالة ر يعت | مہ لطبيب را فى اختيار هذه 
النظرية أو رفضها. 

ويدل على ذلك ما يلى : 

الدليل الأول : عن جابر وليه قال : (بعث رسول الله ية إلى أبيّ 
بن كعب طبيباً فقطع منه عرقاً ثم كواه عليه)”". 


وجه الدلالة : أن الطبيب يداوي بما ترجح غ 


الدليل الثاني : أن نظر الطبيب في المسألة الطبية غير الثابتة مشابه 
لنظر الفقيه في المسألة الفقهية محل الاجتهاد بجامع جواز اختيار الرأي 
5 2 

ومن أمثلة هذه الحالة ما يلى : 


المثال الأول: صبية سقطت من السطح فانتفخ رأسها فقال كثير من 
الجراحين إن شققتم رأسها تموت وقال واحد منهم : إن لم تشقوه اليوم 
تموت» وأنا أشقه وأبرئهاء فشقه. ثم ماتت بعد يوم أو يومين. هل 
يضمن ؟فقيل : لا يضمن إن كان الشق بإذن» وكان معتاداًء ولم يكن 
فاحشاً خارج الرسو”". 


وجه الاستشهاد : أن آراء الأطباء اختلفت في تحمل الرأس 


.18١ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبيةء المبارك‎ )١( 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص”٠5.‏ 

(۳) ينظر: نيل الأوطار (۸/ 770) - عون المعبود )٠٤١ /٠١(‏ - بلوغ الأماني» البنا (10/ .)٠٦١‏ 
)٤(‏ ينظر: التداوي والمسؤولية الطبيةء المبارك ص؟187. 

)٥(‏ ينظر: مجمع الضمانات ص۸۸. 


ا 0 
ا ذلا يرا نا زر دراس فه َه مُفَارَيَة 
تو 8 1 : >- o‏ 

ورغ ر روصا صل ےم عن 


1: و‎ BE- 
المفتوح للجراحةء ولذلك اسقط الضمان عن الطبيب الجراح لاختياره‎ 
رأياً لم يقطع الطب بخلافه”'".‎ 

المثال الثاني : اختلاف الأطباء في ضرورة إجراء عملية قيصرية 
لامرأة حامل بحيث يرى بعضهم ضرورة إجراء الجراحة» ويرى البعض 
الآخر أن الانتظار ليوم أو يومين أقل مخاطرة من الإقدام”'". 


و 


(0) ينظر: المصدر السابق» نفس رقم الصفحة.. 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


e 


الضربع الرابع 
الجهل” بالطب 


وقد عَرّف الطبيب الجاهل بأنه : ' الذي يعطي الأدوية المهلكة 
للناس»› ويسقيهم إياها عن غير علم» والذي لا يستطيع دفع الضرر عنهم 
عبد ظهور المضرة والتهلكة * . 

والجهل في الطب ليس كالجهل في غيره ؛ لأن سائر الصنّاع سوى 
الطبيب إذا أفسدوا شيئاً تلافوا أمره» وأمكن أن يصلحوه» وغلط الطبيب 
مهلك ؛ لأنه يتعلق بالنفوس والمهج» وفارط التفريط في النفوس قل أن 
يستدرك"» ' وجهال الأطباء هم الوباء في العالم "“» وتصدي 
الطبيب للمعالجة مع جهله إقدام على النفوس» وتعريض لها للمخاطر". 

والجهل بالطب له ثلاث حالات : 


٤‏ 5 ب 
المعرفة والخبرة. 


)١(‏ الجهل لغة: نقيض العلم» ويطلق على الخفة» واصطلاحاً: انتفاء العلم بالمقصودء وهو 
نوعان: جهل بسيطء وهو عدم الإدراك» وعدم العلم عما من شأنه أن يكون عالماًء وجهل 
مركب: وهو إدراك الشيء على خلاف هيئته في الواقع. ينظر: لسان العرب )١59/١١(‏ - 
التعريفات ص8١٠‏ - الحدود الأنيقة ص58. 

(۲) درر الحكام (؟/7١5).‏ وينظر: تبيين الحقائق (5/ .)١97‏ 

(۳) ينظر: أدب الطبيب» الرهاوي ص٤۲‏ - التشويق الطبي ص5١١.‏ 

(5) الآداب الشرعية» ابن مفلح (۲/ .)٤١۷‏ 

(0) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص187. 


ع ارال ل خط ا اشم ر 
ع EEE‏ 


الحالة الثانية : أن تكون لديه معرفة يسيرة بعلم الطب لكنها لا 
تؤهله لممارسة هذا الفن كطلبة كلية الطب الذين لم يكملوا دراستهم 
النظرية والعملية. 


الحالة الثالثة : أن يكون لديه معرفة جيدة بفن من فنون الطب بحيث 
يكون تخصصه مثلاً في طب الأسنان أو جراحة العظام ثم يتصدى 
لممارسة العمل الطبي في التخصصات الأخرى» ومثله من لديه إجازة في 
الطب لكنه ا الجانب التطبيقي”'. ٠‏ 

والمتطبب يعتبر جاهلاً ومسؤولاً في جميع الحالات الثلاث. 

والفرق بين هذا الموجب وبين الموجب السابق (مخالفة الطبيب 
أصول المهنة) : أن الجهل كموجب للضمان والمسؤولية يقتصر على من 
أقدم على الطب وهو جاهل به بالكلية» بينما مخالفة الطبيب أصول 
المهنة يختص بمن خرج على الأصول العلمية مع أنه قد يكون حاذقا في 
مهنته الطة". 

وقد دل على ضمان الطبيب الجاهل ومسؤوليته أدلة متعددة منها ما 
يلي : 


ب 


وجه الدلالة: دلت الآية على أن الأصل في المعتدي وجوب 
الضمان» ويدخل فى ذلك الطبيب الجاهل” 


)١(‏ ينظر: فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيم (۸/ )٠٠١‏ - بهجة قلوب الأبرار ص۳۴٤٠‏ - أحكام 
الجراحة الطبية» ص۲٥"‏ - التداوي والمسؤولية الطبية ص٦۱۸‏ - ضمان التلف ص8١٠7‏ - 
الخطأ الطبى» الجبير (0/ 5787). 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص۲۸". 

(۳) ينظر : تضمين الطبيب» المشيقح ص۲۱ . 


Bar SÊ الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي‎ eso» 

الدليل الثاني : حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي 
كه قال : (من تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)'". 

وجه الدلالة : أنه قال فى الحديث (تطبب) مما يدل على أنه تكلف 
الشيء و ای ی اعلا" فمن تعاطى فعل الطب 
ولم يتقدم له في ذلك سابق تجربة ولا مداولة الأعمال وخدمة الأطباء 
ومماشاة المجربين فهو ضامن لما ترتب على فعله من تلف نفس أو عضو 
ad‏ 

الدليل الثالث: الإجماع على تضمين الطبيب الجاهل”*'. 

قال الخطابي : ' لا أعلم خلافاً في أن المعالج إذا تعدى فتلف 
المريض كان ضامناًء والمتعاطي علماً أو عملاً لا يعرفه متعد "0". 


وقال ابن القيم : ١‏ الطبيب الجاهل... إذا تعاطى علم الطب 
وعمله. ولم يتقدم له به معرفة» فقد هجم بجهله على إتلاف الأنفس» 
وأقدم بالتهور على ما لم يعلمه» فيكون قد غَرّرَ بالعليل» فيلزمه الضمان 
لذلك. وهذا إجماع من أهل العلم *. 

الدليل الرابع : أن الطبيب الجاهل لا يحل له مباشرة القطع ؛ لأنه 


./١ص الحديث سبق تخريجه‎ )١( 

(۲) ينظر: الآداب الشرعية (۲/ .)٤١۸‏ 

(۳) ينظر: كتاب الأربعين الطبية» البغدادي ص۲۳ - بهجة قلوب الأيرار ص87١.‏ 

- )۳۹/٤( معالم السنن‎ - )١1588/5( ينظر: مرقاة المفاتيح (۲۲۳۹/۲) - بداية المجتهد‎ )٤( 
زاد المعاد‎ - )٠١57/5( فيض القدير‎ - )١187/8( الكاشف عن حقائق السنن» الطيبى‎ 
سبل السلام (5/ 057 - عون المعبود‎ - )١80/٠١( التنويرء الصنعاني‎ - )17177/4( 
.)5١6/1١7( 

.)۳۹/٤( معالم السنن‎ )٥( 

(5) زاد المعاد (5//ا١١‏ - ۱۲۸) 


ہس اا د أن حت اا 2ے دو رس اله 
ا 0 E‏ 
o N osê‏ 
لر من آهل البصارة والمعرفة. ومتى أقدم على ذلك فقد ارتكب فعلا 
000 يضمن رات 


الدليل الخامس : أن المتطبب جمع بين أمرين محرمين : إقدامه 
على النفوس بالإتلاف والإضرار» وعدم الحصول على إذن معتبر من 
المريض بعلاجه ؛ فإنه لا يعد إذن المريض بالفعل الذي نتج عنه الضرر 
إذنا سحعيرا قرعا + الأته إنما أذنكاة على تغرير الأطناء» .ولان بدن 
العريقى أ ف لأ بلك التضرفه فيه ا سينا ادن له شيرع 
والشرع لا يأذن له أن يتداوى عند من يعرف جهله» ولكون الطبيب 
525 سيل وعد 1 

الدليل السادس : أن قبول تطبيب الجاهل بالطب قبول بارتكابه 
معضنة لين له عدو نيه والحيل لبس عذرا صالخا لإسقاط الفديان 
والمسؤولية“ ؛ فإنه " لو عذِر الجاهل لأجل جهله لكان الجهل خيراً 


(۱) ينظر: المغني (229/8/060). 

(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية ص٦٣٠٠‏ - التداوي والمسؤولية الطبية ص۱۸۷ - تضمين 
الطبيب» المشيقح ص ۲. 

(۳) وهذا مذهب جمهور الفقهاءء وقد حكي الإجماع على تضمين الطبيب الجاهل المتعدي 
مطلقاء سواءً حصل على إذن أم لا ؛ لأن الطبيب الجاهل لا تحل له مباشرة الطب مع جهلهء 
لأن المريض قد علم بحال الطبيب» ومكنه من مداواته مع علمه بجهله ينظر: مرقاة المفاتيح 
(5/ 2332© - بداية المجتهد )١17588/5(‏ - حاشية الدسوقى (366/85) - معالم السدقخ 
(94/5”) - الكاشف عن حقائق السنن» الطيبي (8/ 755417) - فيض القدير )1١57/5(‏ - المغني 
(۰/ ۳۹۸ - ۳۹۹) - زاد المعاد -)١1794/5(‏ الآداب الشرعية (۲/ )٤۳۷‏ - سبل السلام 
(03/7”) - عون المعبود )١٠١ /١۲(‏ - أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص705 - /01” - 
التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۱۸۷ - تضمين الطبيب» المشيقح ص۲۳ - مسؤولية 
الطبيب عن خطتهء الخميس ص۹١١٠‏ - ٠٠١‏ - الخطأ الطبي» الجبير (0/ .)٤۳۸۳‏ 
ص۹٥۱‏ . 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
SST. TTA .‏ 
gf of o>‏ |58 


من العلم ؛ إذ كان يحط عن العبد أعباء التكليف» ويزيح قلبه من ضروب 
التعنيف» فلا حجة للعبد في جهله بالحكم بعد التبليغ وا e‏ 


الدليل السابع : أن في تضمين الطبيب الجاهل ردع لكل متطبب» 
ومنع لأدعباء الطب من الإضرار بأجساد الآخرين» وإتلافها”"". 


BBY 


.)۸۲ /۲( حاشية البجيرمي على الخطيب‎ - )١۷ /۲( المنثورء الزركشي‎ )١( 
ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص٥٠٠٠ - مسؤولية الطبيب عن خطئه» الخميس‎ )۲( 
.١609ص‎ 


عع ارا أن ا داش 6 ., .ع.ر 
a |‏ | ص نا برا ةب فِمّهِيَّةٌ مُقَارَيَة 
BE WVU‏ کے 
اسک حم 


المع افاس 
تخلف الإذن الطبي 


الإذن الطبي : موافقة المريضء أو وليه على الإجراءات الطبية 
اللازمة لعلاجه7'. 

والإذن قسمان : مقيد : وهذا لا إشكال في جوازه شرعاً ما دام 
صادراً من صاحب الحق في الإذن وهو المريضء أو وليه عندما لا يكون 
المريض أهلاً للإذن”". 

ومطلق : لا يحمل على إطلاقه» بل يقيد بالمعتاد من الأعمال ؛ 
فإن " الإذن المطلق إنما يتناول المعتاد من الأعمال دون الغرر "0" 
ولأن المريض إذا لم ينص في إذنه على شيء بعينه فإن إذنه لا يتناول ما 
يكون سببا لإتلافه ؛ إذ مطلق الإذن تقيده القرينة بغير المتلف”*؟؟, و لا 
مسؤولية على الطبيب الحاذق لو داوى المريض بمطلق المداواة إذا لم 
يتعد حدود الصنعة» ولم يخرج عن المعتاد من الأعمال الطبية» وينبغي 
أن يقيد الإذن بما فيه مصلحة للمريض ”. 


)١(‏ ينظر: أحكام الإذن الطبي» الجرعي ص77. 

(۲) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص1598١.‏ 

(۳) تبصرة الحكام (۲/ 7150). 

.)556 -5715 /7( ينظر: فتاوى ابن الصلاح‎ )٤( 

.4١ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٠٠۲ - أحكام الإذن الطبي» الجرعي‎ )٥( 


لل چ 
وقد اختلف الفقهاء فى تضمين الطبيب غير المأذون له على قولين : 
القول الأول : أن الطبيب إذا لم يؤذن له فإنه لا يضمن» وقال به 

ان“ حو وار إل (5) 

بن حزم ٠‏ وابن القيم . 
وقد استدل أصحاب هذا القول بالآدلة التالية : 
الدليل الأول: قال تعالى: ©وَتَمَاوَوا عل ار والقوی ولا اوا ع1 


وج < رو< وور 6 2 
الث والعدونِ# [المَائدة: ؟]. 


وجه الدلالة : أن فعل الطبيب ومداواته للمرضى داخل في باب 
التعاون على البر والتقوى» وإذا انتفى قصد العدوان والتعدي فلا أثر 
للإذن وعدمه في جل الفعل أو a‏ 

ونوقش : بأن التعدي على حق الغير من أبدان الناس وأموالهم لا 
يكون من البر والتقوى» بل هو متضمن للاعتداء والإيذاء ما دام لم 
يتحقق الرضاء وحسن نية الطبيب في التعدي لا تسقط عنه المسؤولية”*'. 


رص تك 


الدليل الثانى : قال تعالى : ما عَلَ الْمحْسنِينَ من سيل والله عفورُ 
يحم ه [التوبة: .]4١‏ 


وجه الدلالة : أن هذه الآية "أصل في رفع العقاب عن كل 
. 0 "أن من أأحسر: على غيره... ثم درتب على إحسانه دفص أو 


.)54/١١( ينظر: المحلى‎ )١( 

(۲) ينظر: زاد المعاد (5/ )٠۴١‏ - الإنصاف (5/ )۷١‏ -كشاف القناع (5/ .)١١‏ 

(۳) ينظر: المحلى )1۹/١١(‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٠١۲‏ - أحكام الإذن 
الطبى» خرخاش ص٣۲۲‏ 

N N AO E‏ اب E O‏ اد 
۳ 

(0) الجامع لأحكام القرآن» القرطبي (۸/ ۲۲۷). 


عشم ما أن وخ كد ادامر و .ءءء 
EEE)‏ ر دراسة فِمَهيَة مُقَارَنة 
EVA SE -‏ ب ایو مويه 9 


تلا أنه غر ات ا فجي ل سل على اة 
والطبيب إذا عالج المريض بدون إذنه أو إذن وليه» ولم يتعد في علاجه 
فهو محسن بفعله» فلا ضمان عليه" . 

ونوقش : بأن الإحسان يتنافى مع التعدي على حق الغير بدون إذنه 
ولو على سبيل المساعدة والمناصرة» والإحسان إنما يكون حين ينتفى 
لبر ١‏ 

الدليل الثالث : أن الطبيب إذا عالج بدون إذن ولي المريض فإنه إن 
كان متعدياً فلا أثر لإذن الولي في إسقاط الضمانء وإن لم يكن متعديا 
قاذ وة اضعا 

ونوقش : بأن هذا مردود» فإن العدوان يرجع إلى مخالفة أمر 
الشارع» وقد أمرنا بأخذ إذن المريض» وجعل إذن المريض سببا لرفع 
المسؤولية عن الطبيب”. 

القول الثاني: أن الطبيب إذا لم يؤذن له فإنه يضمن» وهو قول 
العدتة "كي ونه ON OC‏ الس 


لل تيسير الكريم الرحمن» السعدي ص 57 7. 

(۲) ينظر: المحلى )5/١١(‏ - زاد المعاد (5/ )١72١‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك 
ص7١7.‏ 

(۳) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص”١5.‏ 

.)١7١/85( ينظر: زاد المعاد‎ )٤( 

(0) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٠٠۲.‏ 

(0) ينظر: الجوهرة النيرة /١(‏ 586) - فتح القدير 0 - البحر الرائق (۸/ ۴۴۳) - حاشية ابن 


عابدين (59/5) 

(۷) ينظر: النوادر (۱۳/ )٥٠١‏ - الشامل (۲/ )4٤۷‏ - التاج والإكليل (579/8) - مواهب الجليل 
(59/4:). 

(۸) ينظر: الأم )5/ 4--50)- المهذب (۳/ هلا") - روضة الطالبين -)0١19/4/١(‏ أسنى الات 
.)١55/5(‏ 


(9) ينظر: المغني )4۸/0( - الفروع (۷/ ۱۷۷) - الإنصاف(5/ )۷٥‏ - كشاف القناع(٤/ .(o‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي ۰ 
مع الات متش ع ا لتم __ و 


والباحثين الا 

ويدل على ذلك ما يلى : 

الدليل الأول : قال تعالى : یائ الت ءَامَنوَا لا تَأكُلوَ 
بتڪم بالطل إل أن توک ره I‏ ینک [النسَاء: 4 


Ea: 
N 
2-0 

و 
1 لضم 

اج سرب 


وجه الدلالة : أن العقد الطبي عقد إجارة» والإجارة من التجارات 
التي لا بد فيها من التراضي”' 

الدليل الثانى : عن عائشة ويا قالت : لددنا رسول الله بي فى 
مره رح .يقير إلينا (لذ للدوض )4 الع فاا كاف الد 
بالدوام كلما ای فال ال انيكم أن تلدوني)» قال: قلنا : كراهية 
للدواء» فقال رسول الله ب : (لا يبقى منكم أحد إلا لَدَّ وأنا أنظر إلا 
العباس؛ فإنه لم يشهدكم)”". 


وجه الدلالة : أن النبي ية نهاهم عن لذ وأمر بِلَدٌّ كل من فى 
البيت عقاباً لهم» فدل على اعتبار إذن المريض ورضاه» وأن من طبب 
ا بغير إذنه فقل اتی ما یستو جب ا 


الدليل الثالث : الإجماع على أن الطبيب إذا تعدى فأتلف المريض 


)١(‏ ينظر: فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيم (8/ )٠١5‏ - أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
ص۲٠۳‏ - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۲٨۲‏ - مسؤولية الطبيب عن خطئه. 
الخميس ص177 - الخطأ الطبي» الجبير (5/ )188٠‏ - أحكام الإذن الطبي» خرخاش 
ص٤۲۲‏ . 

(۲) ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص 0 5. 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص١18١.‏ 

)٤(‏ ينظر: شرح ابن بطال )٥۲١/۸(‏ - شرح النووي على مسلم )194/١5(‏ - التجارب الطبية 
صا .6١‏ 


ضس ا 
اا ف6از كە 
EVA: “gE‏ ر واک و 


ضمن”» ومن داوى غيره بدون إذنه فهو متعد ؛ لأن للإنسان حقاً في 
جسده " وحق الآدمي لا يجوز التصرف فيه بغير إذنه"". 
الدليل الرابع : أن للإنسان حقاً في جسدهء و"الله تعالى تفضل 
على عباده فجعل ما هو حق لهم بتسويغه وتملكه وتفضله لا ينقل الملك 
الضمان في إتلافه إلا بإذنهم في إتلافه: 1 بالإذن في مباشرته على سبيل 
2005 
الأمانة ' 


الدليل الخامس : أن الطبيب إذا عالج بدون إذن المريض أو وليه 
فإن ذلك عن تعدبا على المريقى وعملا تحرف لعدم الإذن فيه» وحيث 
استحال عمله إلى عمل محرم فإنه يعتبر واجب لمان . 


ونوقش : بأن العدوان وعدمه إنما برجم فيه إلى فعله هو ولا أثر 
ف . (o)‏ 
للوذن وعلمه فيه . 
الأمر بأخذ إذن المريض بتمليكه لمنافعه» فجعل إذن المريض سبباً لرفع 
المسؤولية عن الطبيب”2. 


الدليل السادس : أن الأصل إيجاب الضمانء» فإذا أذن المكلف 


)١(‏ ينظر: مرقاة المفاتيح ۲۷/ ۲۲۹۳) الاستذكار (48/؟57) - بداية المجتهد /٤(‏ ۱۹۸۸) - معالم 
السنن /٤(‏ ۳۹) - الكاشف» الطيبي (۸/ ۲۸۳) - فيض القدير )٠١57/5(‏ - التنوير )۱۸١ /٠١(‏ 
- عون المعبود (۱۲/ )۲٠١‏ 

.)۴۷٤ /٤( ينظر: المغني‎ )۲( 

(۳) الفروق» القرافي .)۳٤١/١(‏ 

(5) ينظر: البحر الرائق (۸/ ۴۳) - المغني (98/6؟). 

(0) ينظر: زاد المعاد (5/ .)١7١‏ 

() ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص”7١7.‏ 


7 الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي EÊ‏ ع 
كان مسقطاً لحقه بذلك الإذنء وإذا لم يأذن بقي حكم الأصل الموجب 
ا 

الترجيح : الراجح القول الثاني الذي يوجب تضمين الطبيب الذي 
لم يؤذن له» ويستشنى من ذلك: إذا كان المريض مشرفاً على الهلاك» 
ولا يمكن أخذ إذنه ولا إذن أحد من أوليائه» وقرر الطبيب إمكان 
معالجته» وكانت حالته تستدعي سرعة التدخل العلاجي حفظاً لحياته. 
فمتى باشر الطبيب مثل هذه الحالة ونتج عن فعله تلف ونحوه لم يضمن› 
وذلك لإنقاذ هذا المريض من الموت”"» ويؤيد ذلك ما يلي : 

أولا :وة ها امتقدل. نه أصحاب: هذا القول»: :وضعف. آذلة القزل 
الأولء حتى إن ابن القيم كث تردد في ترجيحه» وقال : ' فإن قلت : 
هو متعد عند عدم الإذن. غير متعد عند الإذن. قلت : العدوان وعدمه 
إنما يرجع إلى فعله هوء فلا أثر للإذن وعدمه فيه» وهذا موضع 
e‏ 


ثانياً : أن الأصل حرمة الاعتداء على جسم الإنسان بقطع أو 
جراحة أو نحوها دون إذن معتبر» وتَدّخل الطبيب دون إذن المريض 
ودون ضرورة توجب الاستثناء يخرج عمل الطبيب من دائرة الوباحة إلى 
دائرة التعدي» وذلك موجب لتحمل المسؤولية'“. 


ثالثاً أن الطبيب غير المأذون له إذا كان من المشهورين بالطب 


)١(‏ ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص۷". 

(۲) ينظر: أحكام الإذن الطبي» الجرعي ص۲۹. 

(۳) زاد المعاد (5/ .)١7١‏ 

)٤(‏ ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص”7١٠7‏ - مسؤولية الطبيب عن خطئهء الخميس 
ص8" .١‏ 


ر س 22 سرس كع .2< 2 
E EE TF‏ 
و ا کک روک $ 


وقامت الضرورة» وخيف الفوات في العلاج فإنه يكون كالمأذون له 
e‏ 

أثر تخلف إذن ولى الأمر : إذا تخلف إذن ولى الأمرء وكان 
Gg N O‏ 
المريض» أو وليه متبعاً للأصول العلمية للمهنة الطبية» ولم يحصل منه 
خطأ أو زلل فإنه لا ضمان عليه إذا لم يأذن له ولي الأمرء ولا يمنع 
ذلك مساءلته وتأديبه على معالجته دون إذن ولي الأمر له بذلك” '". 


ا 
BEAT ES‏ 


REY 


.١ ١9ص‎ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


Rr e د‎ peor 


المريع السلا س 
التغرير 


يقصد بتغرير الطبيب للمريض : قيام الطبيب بحمل المريض على قبول 
ما لا خير فيه بوسيلة كاذبة مضللة تُرَعْبٍ فيه بزعم أن فيه مصلحة”. 

ومن أمثلة ذلك ما يلي: وصف الطبيب للمريض دواءً معيناً من 
حبوب أو أشربة ضارة فيقوم المريض باستخدامها معتقداً صحة وصف 
الطبيب وسلامته» والحال خلاف ذلك» ووصف الطبيب للمريض أدوية 
لا يحتملها جسمه» وكتابة التذكرة الطبية بخط غير واضح أو بعبارات 
es,‏ 

والتغرير ضد التبصير الواجب على الطبيب القيام به» وما ينشأ عن 
تغرير الطبيب للمريض فهو ضامن له» ويدل على ذلك ما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : وأا لين َامنْوأ لا ونوا اله والرسو 
ووأ اتیک 6 تَعَلْمَونَ 6 [الأنقال: ۲۷]. 

وجه الدلالة : أن الله تعالى نهى عن الخيانة »ف "هذا خطاب لجميع 
المؤمنين إلى يوم القيامة» وهو يجمع أنواع الخيانات كلها قليلها 
وكثيرها"”"» " ولفظ الخيانة حيث استعمل لا يستعمل إلا فيما خفي 
عن المخون» كالذي يخون أمانته» فيخون من ائتمنه إذا كان لا يشاهده. 
ولو Ea‏ 
)١(‏ ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص١أ٠۲.‏ 


(۲) ينظر: المصدر السابق ص 7١90©‏ - ۲۲۳. 
(۳) المحرر الوجيز (؟//611). (5) مجموع الفتاوى .)440/١5(‏ 


کہ ےا أ | هد م ےا ل د ےو ہے ہے 
أ E‏ 20 آنا لی دراک ننک ئک 
SE EEE EVARÊ‏ 
الدليل الثاني : عن تميم الداري ولي أن النبي بيه قال : (الدين 
النصيحة» قلنا : لمن ؟ قال : لله ولكتابه. ولرسوله. ولأئمة المسلمين› 
وعامتهم) . 
الدليل الثالث : عن جرير بن عبد الله وی قال : (بايعت رسول الله 
ا على إقام الصلاة. وإيتاء الزكاة. والنصح لكل 00 
وجه الدلالة : في الأحاديث دلالة على وجوب النصح لكافة 
المسلمين» وتعريفهم بما يجب عليهم ولهم في أمر دينهم ودنياهم. 
والتحذير من غعشهمء وأن من قلده الله تعالى شیا من أمرهم واسترعاه 
عليهم ونصبه لمصلحتهم في دينهم أو دنياهم فخان فيما اؤتمن عليه فلم 
بح فيما قلده فقد عدي والمريض قل التزم رعاية الطبيب دعقد» 
فوجب على الطبيب نصحه وتبصیره"". 
الدليل الرابع : أن التغرير يثبت الضمان في عقود المعاوضات”''. 
فهو عيب يفسد الرضاء ويلغي الإذن الصادر معه ؛ لأن إذن المغرور مبني 
على تصور لا وجود له» فكأنه لم يكن. فكان وا ا 


وك 


)١(‏ الحديث سبق تخريجه ص”"57. 

(۲) الحديث أخرجه البخاري فى صحيحه» كتاب الإيمان» باب قول النبى ية : الدين النصيحة لله 
ولا الما رعا ررك :(/010) ول تن ميد كات ال ان مان 
أن الدين النصيحة برقم (00). ينظر: صحيح البخاري )7١/١(‏ - صحيح مسلم .)۷١ /١(‏ 

(۳) ينظر: إكمال المعلم )77١/5(‏ - شرح النووي على مسلم (797/75. )١١١‏ - فتح الباري» ابن 
حجر (۱۳۸/۱) (۱۲۸/۱۳) - جامع العلوم والحكم (۲۲۳/۱). 

.۲٤١ص ينظر: أحكام عقد العلاج» حليبة‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: المبسوط )١17/8/١60(‏ - الهداية (۳/ ۲۲۷) - تبيين الحقائق (0/ ۸۸) - حاشية ابن عابدين 
(ه/١١5).‏ 

() ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص8١6.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


سي سطس ساس كك 000 7 


الفرع السابع 
إفشاء الأسرار الطبية 


يقصد بإفشاء السر : كشمه. وجعله EE‏ كان ذلك 
010 


بنشره أو إذاعته أو طبعه وتوزيعه 
وقيل : تعمد الإفضاء بسر من شخص أؤتمن عليه بحكم عمله أو 
صناعته فی غير الأحوال الى يجب فيها الإفضاءع. أو ا 
وإفشاء السر الطبي لا يخرج عن المفهوم العام لإفشاء الأسرارء فكل 
ما سمعه الطبيب» أو علم به مما تقتضي الأعراف في الزمان والمكان ألا 
ينطق به بين الناس فذلك سر يجب کتمانه» ويحرم افا 


وعليه فإن حفظ أسرار المرضى وأحوالهم أمانة في أعناق الأطباء 
فلا يحل لهم إفشاؤها . 


فيه الأركان التالية : 


الركن الأول : أن يكون ما تم إفشاؤه سراً طبياًء وصل إلى علم 


.۲۷٤ص ينظر: المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة» البراوي‎ )١( 

(۲) ينظر: إفشاء السر الطبى» على محمد على ص٥-‏ إفشاء الأسرار الطبية والتجارية» الخضيرى 
ص٥٤‏ . ا ۰ ١‏ 

(۳) ينظر: إفشاء الأسرار الطبية والتجارية» الخضيري ص٥٠.‏ 

.7 ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص57‎ )٤( 


نة 4 2001 ا 
EEA) SE VATÊ‏ مه 
os Er EYA 8‏ 


الركن الثاني : أن يقوم الطبيب بإفشاء السرء وإذاعته للآخرين بأي 
وسيلة كانت. 


الركن الثالث : أن يكون إفشاء السر الطبي بقصد جنائي» فإذا لم 
يتحقق القصد الجنائي لم تتحقق المسؤولية الجنائية» ولكن يسأل الطبيب 
اننا وا 

إلا أن هناك عدد من الحالات التي يجوز فيها إفشاء الأسرار 
الطبية. ومنها الحالااثت التالية : 


الحالة الأولى : إذن المريض بإفشاء السر الطبي الخاص به إذا 
عور وة توكو مكلت مار وكان اذا ضرا ما أن كنا له 
ولم يؤدٌ ذلك الإفشاء إلى الإضرار بأحد فرداً كان أو جماعة". 

الحالة الثانية : انقضاء حالة كتمان السر الطبي» كأن يبوح به 
صاحب السر نفسه» أو يكون الالتزام بكتمان السر إلى أجل محدد اتفق 
عليه الطبيب والمريض» أو أن تنتقل حالة المريض من كونه يشرع كتم 
سره إلى مشروعية كشف سره» وفضح أمره ". 


ويدل على ذلك : 


أولآ : ما جاء في الأثر من قول أبي بكر 45ه(فلم أكن لأفشي سر 
سوك ال 


.١57ص ينظر: السر الطبي» الترمانيني ص۸٥ - إفشاء الأسرار الطبية والتجارية» الخضيري‎ )١( 

(۲) ينظر: السر الطبي» الترمانيني ص٥٤‏ - إفشاء السر الطبي» على محمد ص۱۳۷ - ٠٤١‏ - 
المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة ص ۷۳ء ۷٤‏ - إفشاء الأسرار الطبية والتجاريةء 
الخضيري ص۲۱۸. 

© بينظر: إفشاء الس الأشقر ص د ۴ا 

(5) الحديث سبق تخريجه ص 3158٠‏ . 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


FÊ o>‏ م 
وجه الدلالة : قال ابن حجر : " وفيه فضل كتمان السرء فإذا 
أظهره صاحبيه ارتفع الحرج عمن Nas‏ 


ثانياً : أن الحق في السر للمريض» والمنع لأجلهء فإذا أفشاهء أو 
أذن بذلك فالأمر جائ" . 


الحالة الثالثة : أن يؤدي كتمان السر إلى ضرر أبلغ من ضرر 
الإفشاءء فيجوز إفشاء السر للتبليغ عن الأمراض المعدية» أو تعاطي 
الوتغدرانت + أو التبليغ عن الجرائم» وعن. الولادات» والوفيات» وكذلك 
الإفشاء لأداء الشهادة» ويكون كشف السر بالقدر الذي يندفع به الضرر ؛ 
لأن " ما أبيح للضرورة يقدر بقدرها""» فإن كان الضرر خاصاً فيكون 
بإبلاغ من يتضرر به على وجه الخصوصء وإن كان الضرر عاماً فيكون 
بإبلاغ الجهة المسؤولة لاتخاذ ما يدفع الضرر قبل وقوعهء أو يرفعه بعد 
وقوعه» كالحجر على المريض بمرض معد» وتبليغ جهات الاختصاص 
عن الجرائم» وعن الولادات» والوفيات. 


ويدل على ذلك ما يلى : 


الدليل الأول: قال تعالى: ولا تَكتمُوا الشّهكدَة وَمَن يتنه 
سم ص 4 5 
َإِنَّهد ءام فلب [البقرّة: .]٠۸۳‏ 


(1) فتح الباري (۹/ ۱۷۷). وينظر: إرشاد الساري (5/ .)۲٦۸‏ 

(۲) ينظر : التجارب الطبية» العثمان ص077. 

(۳) ينظر: الأشباه والنظائرء ابن نجيم ص86 - شرح القواعد الفقهية» الزرقا ص۱۸۷ - قواعد 
البركتي ص88 - المنثورء الزركشي (۲/ 7”70) - الأشباه والنظائرء السيوطي ص٤۸.‏ 


€3 ينظر: إفشاء الشة الاشقر ص 5" - إفشاء الشرة على محمد ص۰۲۳۹ ۷۱ 0°" - 
المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة ص۷۷ - 80.- إفشاء الأسرار الطبية 
والتجارية» الخضيري ص97١- .۲٠۲‏ 


سلما اھ أن ل | امم ے و ده واه 
ليو اتاو 
EVAN XSÊ-‏ ا 
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۷ 
وجه الدلالة : أن الشاهد إذا لزمته الشهادة ففرض عليه أن يقوم 
بهاء ولا يكتمهاء ولا يحابي بهاء ولا يمنعها أحداً» والطبيب الذي 
علم من حال المريض وجود خطر على غيره فإن إبلاغه عنه من الشهادة 
الواجبة ؛ لتعينها في حقه تحملاً وأداءً ؛ لعدم وجود من يقوم بذلك 

(TY) 5 
. غيره‎ 

الدليل الثاني : قال تعالى : ولا يتب بعشك بسا [الحجرات: .]٠١‏ 

الدليل الثالث: عن أبى هريرة ويه أن رسول الله ي قال : 
(أتدرون ما الغيبة ؟)» قالوا : الله ورسوله أعلم» قال : (ذكرك أخاك بما 
یکره)» قيل : أفرأيت إن كان فى أخى ما أقول؟ قال : (إن كان فيه ما 
تقول فقد اغتبته» را لکن قن ققد پهگ" . 

وجه الدلالة : إنه إذا كان إفشاء السر الطبى من الغيبة المحرمة ؛ 
كه دكن سحي السو مما كن إل أن الغيبة ' قد تجب» أو تباح 
لغرض صحيح شرعي لا يتوصل إليه إلا بها "» فإذا أصبح كتمان 
السر الطبي مضيعا للمصالح» وجالبا للمفاسد جاز إفشاؤه» وخرج عن 
حد الغيبة المحرمة. 

الدليل الرابع : عن جابر بن عبدالله و قال : قال رسول الله كل : 
(المجالس بالأمانة إلا ثلاثة مجالس : مجلس يسفك فيه دم حرام. 
ومجلس يستحل فيه فرج حرام» ومجلس يستحل فيه مال من غير 


(D7 
. حق)‎ 

(۱) الأم (۷/ 4۷). (۲) ينظر : التجارب الطبية» العثمان ص .٠۳*‏ 
(۳) الحديث سبق تخريجه ص .15١‏ () ينظر: إفشاء السرء علي محمد علي ص۳٥.‏ 


(0) الزواجر عن اقتراف الكبائر. الهيتمي )۳/۲( 
000 الحديث أخرجه بلفظه أحمد فى مسنده برقم ,)١5599(‏ وأبو داود فى سننه» كتاب الأدب» 


باب في نقل الحديث برقم (056»). والبيهقي في الكبرى برقم .)5١598(‏ وضعفه ابن حجر» = 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


1 FÊ 

وجه الدلالة : أنه يجوز إفكناء السر دفعا] للمفستة» وتتحذيرا سد 
المفسدين ؛ لإن إخفاءه مع وجود المفسدة فيه ضرر عظيم"''» وإذا تعين 
الإفشاء طريقاً لإنقاذ مسلم من الهلاك» أو دفع منكر كان واجباً”". 

الدليل الخامس: أن تحريم إفشاء السر الطبي لمصلحة صاحب السر 
نفسهء بيد أن هذه المصلحة قد تعارضها مصلحة أو مصالح أخرى تتفوق 
عليها في الاعتبار» وتترجح عليها في الحكم 'والمصلحة العامة مقدمة 
على المصلحة الخاصة ٠"‏ و'إذا تعارض مفسدتان روعى أعظمهما ضرراً 
بارتكاب أخفهما "" و'الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف 498), 
و'يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام "”. 


= والمبارکفوري» والألباني. ينظر: مسند أحمد (۲۳/ 50) - سنن أبي داود (۷/ ۲۳۲) - السنن 
الكبرى» البيهقي )۲٤١ /٠١(‏ - فتح الباري )87/١١(‏ - تحفة الأحوذي (74/5) - السلسلة 
الضعيفة» الألباني 087-14١ /٤(‏ 

.)555/١١( فيض القدير (7387/5) - التنويرء الصنعاني‎ - )۳۱١۷ /۸( ينظر: مرقاة المفاتيح‎ )١( 

(۲) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص١07.‏ 

(۳) ينظر: أشباه ابن نجيم ص84 - قواعد البركتي ص8٠‏ - إيضاح المسالك ص10- أشباه 
السيوطي ص۸۷. 

(5) ينظر: أشباه ابن نجيم ص84 - ترتيب اللآلي )٠١ /١(‏ - إيضاح المسالك ص۷٠٠‏ - قواعد 
البركتي ص05 

)٥(‏ ينظر: أشباه ابن نجيم ص۸۷ - ترتيب اللآلي (۲/ )۱١١۷‏ - شرح القواعد الفقهية» الزرقا 
ص۱۹۷. 


ل 1 ا ا ا ر 
أ 0 اونا و0 دراسة فِمّهِيَة مار 
o aN gaê‏ 


البمت السار س 
إثبات موجبات ضمان الطبيب في العقد الطبي 


وفيه ثلاثة مطالب : 
الطلب الذرك 
مشروعية إثبات موجب الضمان في العقد الطبي 

على ذلك ما يلى : 

الدليل الأول : عن ابن عباس و أن النبي بي قال: (لو يعطى 
الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم» ولكن اليمين على 

)1( 

المدعى عليه) . 

وجه الدلالة : أنه لا تقبل دعوى أحد على أحد دون بينة» ولا يقبل 
قول أحد بمجرد د 

الدليل الثاني : الإجماعء فقد " أجمعت الأمة على.... أنه لا تقبل 


دعوى آ ڪر على اغ دول iE‏ 


)١(‏ الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب التفسير» باب له الذي رو بعد أله ويم 
متا ًا ويلك لآ حَلَقَ لَهُمْ في رة [آل عِمرّان: ۷۷] برقم (2)40017 ومسلم في صحيحهء 
كتاب الأقضية» باب اليمين على المدعى عليه برقم .)١11١١(‏ ينظر: صحيح البخاري (5/ 7"0) - 
صحيح مسلم (۳/ 1185). 

(۲) ينظر: شرح ابن بطال (8/ 07) - الاستذكار (۷/ )١176‏ - شرح النووي على مسلم /١1(‏ 5). 


)۳( شرح ابن بطال (۸/ )٥۳‏ - التوضيح › ابن الملقن .)515/1١5(‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


ENT | ogo 
الطلب الثااى‎ 
التداعي بين الطبيب والمريض في العقد الطبي‎ 
إذا حصل اختلاف بين الطبيب والمريض فمن الذي يؤخذ بقوله‎ 
منهما ؟‎ 
: اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين‎ 
وبعض‎ ٠" القول الأول : يؤخذ بقول المريض» وإليه ذهب الحنفية‎ 
O a 
. الشافعية‎ 
: وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى‎ 
الدليل الأول : أن مصدر الإذن هو المريضء فالإذن مستفاد من‎ 
قبله» وبما أن القول قوله فى أصل الإذن فكذا القول قوله فى‎ 
صفته” “إعمالاً للقاعدة الفقهية التي تقول : " من كان القول قوله في‎ 
.“" أصل الشيء كان القول قوله في صفتهء وما لا فلا‎ 
الأصل هو عدم صدور الإذن. فالإذن عارض»‎ E الدليل الثاني‎ 
: والقول قول من ينفي العارض””إعمالاً للقاعدة الفقهية التي تقول‎ 
الأصل في الصفات العارضة العده.‎ 
,"0" الدليل الثالث : "أن الظاهر الغالب من أعضاء الناس السلامة‎ 


)١(‏ ينظر: المبسوط )۲١/۱١(‏ - تكملة البحر (۴۳/۸) - مجمع الضمانات ص۸۷ - الفتاوى 
الهندية )٤۷۹ /٤(‏ 

(۲) ينظر: قواعد الأحكام (۲/ .)٥١‏ 

(۳) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۲۷۹. 

.)7١9 /۳( المنثور فى القواعد‎ )٤( 

(5) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۲۷۹. 

(7) ينظر: الأشباه والنظائر» ابن نجيم ص٤۸.‏ 

(۷) قواعد الأحكام (۲/ 08). 


ةا سه 
SEVA BE‏ وس سوس وا ل 


3 

ونوقشت هذه الأدلة : بأن تصديق قول المريض على الطبيب يجعل 
الأطباء يحجمون عن العمل» ويخشون المعاقبة» وريما كان هذا ذريعة 
لرميهم بالتهم الناطلة».والدعاوى السف :07 

القول الثاني : يؤخذ بقول الطبيب» وإليه ذهب المالكية"''» وهو 
المكمد عق القافية" > زهو مذهيه التحتايلة”**. 

وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 

الدليل الأول : أن الطبيب أمين على عمله ؛ لأن المريض قد 
استأمنه على جسمه بعد أن وثق به» والأمناء مُصَدَّقون في أقوالهم. 
والأصل براءة ذممهم» إعمالاً للقاعدة الفقهية التي تقول : " الأصل 
عدم العداء ". 

الدليل الثاني : أن اليمين إنما تجب على أقوى المتداعيين سبباًء 
والطبيب أقوى ع من المريض ؛ لأنه مأذون له فى المداواة» ومؤتمن 
عليها فكان القول قوله مع پت ۰ 

الدليل الثالث : 9 الطبيب معدن عليه ا ال ف الال ف 
ا ١‏ 


)١(‏ ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص١۲۸‏ - إثبات خطأ الممارس الصحى» الغامدي 


ص۲۸۰۹. 

(۲) ينظر: الشامل (۷۹4/۲) - التاج والإكليل (17/ )05١‏ - حاشية الدسوقي -)۲۹/٤(‏ منح 
الجليل (۷/ 618). 

(۳) ينظر: فتح العزيز (5/ )١6١‏ - قواعد الأحكام (۲/ 00) - روضة الطالبين (۲۲۹/۰۵) - 
المحتاج )٤۷۸/۳(‏ 

(5) ينظر: المغني )٤٠٠١/١(‏ - الفروع وتصحيحه (۱۷۸/۷) - الإنصاف (79/5) - مطالب أولي 
النهى (۳/ )٦۷۹‏ 

.)0 57 ينظر: المغني (6/؟7١٠5). (0) منح الجليل (؟7/‎ )٥( 


(۷) ينظر: الإشراف القاضى عبدالوهاب .)١٦٦/۲(‏ 
(۸) ينظر: حاشية الصاوي (18/5) - التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٠١78.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 
يبد بي 0 
FÊ‏ 4 2 


o> 

الترجيح : الذي يترجح لدي هو القول الثاني لقوة أدلته. ولأن 
بالناس ضرورة إلى الأطباء» وذلك يستدعي رفعهم عن محل التهمة. 
إعمالاً للأصل فيهمء وهو براءة ذممهم من التعدي. 

وبناءً على ذلك فإن المريض هو المكلف بإثبات الدليل على حدوث 
موجب الضمان من الطبيب ؛ لأنه هو الذي وقع عليه الضررء فيقع على 
عاتقه إثبات موجب الضمان» ولحوق الضرر به» وثبوت العلاقة بين 
الخطأ والضرر > وإنها كلف المريضن ذلك لأنة مدعي :و "جاب 
الي هة آنه رن خان اللاي وات الح ال وي 
البينة؛ لأنها لا تجلب لنفسها نفعاًء ولا تدفع عنها ضرراًء فيقوى بها 
ضعف المدعي» وجانب المدعى عليه قوي ؛ لأن الأصل فراغ ذمتهء 
اکى مال 

الطلب الال 
أدلة إثبات موجبات المسؤولية الطبية 


يُعتمد في إثبات موجبات المسؤولية الطبية على الأدلة المعتبرة شرعا 
فی الإثبات» وسأذكرها ف الفروع التالية 


الفرع الأول : الإقرار: 
i u ٠ ۳ TT‏ ف 


.18١ص ينظر: إثبات خطأ الممارس الصحي» الغامدي‎ )١( 

)۲( فتح الباري (0/ ۲۸۳). وينظر: عمدة القاري (748/1) - إرشاد الساري /٤(‏ ۲۹۹) - فيض القدير 
(۳/ ۲۲۰) - سبل السلام (۲/ )٥۸۸‏ - نيل الأوطار (۸/ )۴١١‏ - عون المعبود .)٤۷١ /٤(‏ 

(۳) ينظر: أنيس الفقهاء ص١4‏ - تبيين الحقائق (0/ 7) - شرح حدود ابن عرفة (۲/ 4847) - شرح 
الخرشي (87/5) - النظم المستعذب (۲/ ۳۸۳) - نهاية المحتاج (5/ )٠٤‏ - المطلع ص٥٠٠‏ 
- منتهى الإرادات /٥(‏ ۳۸۹). 


چ ا د د ا اشم ر_ وى . ےر 
BE44 BE‏ سس اسه اا o‏ 
وهو أقوى الأدلة وأول الحجج الشرعية› ويدل على مشروعيته ما 
يلي : 


هي 


مع ل و 


الدليل الأول : قال تعالى : «#لِكْبب وَلْيْمَلِلِ الَذِى علد الى 


و ا 


م عر 
yt‏ 


وليو آل چ البَقَرَة: ۲۸۲]. 
وجه الدلالة : أن الله أمر المدين بالإملال» وهو إملاء الحق الذي 
عليه للدائن › ونهاه عن كتمانه. والإملاء من المدين إفرار بالدین › والتزام 
به» فلو لم يكن الإقرار حجة على المقر لما كان للأمر به فائدة"" 
الدليل الثاني : قال تعالى : يام اليب ءامنا كوا وم ليسا 
شهدا لله ولو عل نشیک الّسَاء: .]٠١٠١‏ 


وجه الدلالة : أن الله أمر بالشهادة على النفس» وهي الإقرار 
بالحقوق عليهاء والأمر للوجوب”". 


الدليل الثالث : أن النبي بيه أقام حد الزنا على ماعز بن مالك 
بإقراره”"ء وأقامه على الغامدية حين اعترفت» وأقرت به . 


الدليل الرابع : الإجماع على صحة الإقرار واعتباره"“ " وقد حكم 


.)۲٤۲ /۱( ينظر: تبيين الحقائق (0/ ”) - الحاوي الكبير (۳/۷) - وسائل الإثبات‎ )١ 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق (0/ ”) - الجامع لأحكام القرآن (۷/ .)١۷١‏ 

(۳) أخرجه البخاري» كتاب الحدودء باب لا يرجم المجنون والمجنونة برقم »)1۸٠١(‏ ومسلم في 
كتاب الحدود» باب من اعترف على نفسه بالزنا برقم .)١1941(‏ ينظر: صحيح البخاري 
)١156/8(‏ - صحيح مسلم (۳/ ۱۳۱۹). 

)١5906( أخرجه الإمام مسلمء كتاب الحدود» باب من اعترف على نفسه بالزنا برقم‎ )٤( 
(ITY /) 

)٥(‏ ينظر: الاختيار (۲/ ۱۲۷) - تبيين الحقائق )۳/١(‏ - تكملة فتح القدير )۲۸١/١(‏ - حاشية ابن 
عابدين (۸/ )4١‏ - الإقناع» ابن القطان (۳/ )٠٠٤١‏ - الذخيرة (9/ )٠٠۷‏ - الحاوي (57/48) = 


الباب الثالث: الآثار المترتية على العقد الطبي 


- BE10 FÊ IG O> 
الخلفاء الراشدون بالإقرار في قضاياهم› ولم يزل الحكام يعملون عليه‎ 
وااو ا‎ 


الدليل الخامس : أن الإقرار شهادة من الإنسان على نفسهء 
والغالب أنه لا يشهد على نفسه بما يلحق الضرر بها إلا وهو صادق في 
ا 

فإذا أقر الطبيب أنه تعمد الإضرار بالمريض» أو أنه أخطأ في 
المعالجة» أو كان جاهلاً بمهنة الطب» أو بالأصول العلمية للمهنة الطبية 
فإنه يكون ضامناً لما ينشأ عن ذلك من ضررء وما يجب من ضمان 
وتعويض”" ؛ لأن من " أقر من البالغين غير المغلوبين على عقولهم 
بشيء يلزمه به عقوبة في بدنه من : حدء أو قتل» أو قصاص» أو 
ضرب» أو قطع لزمه ذلك الإقرار"”“. 


الفرع الثاني: الشهادة : 


وهي :إخبار عن أمر حضره الشهود وشاهدوه إما معاينة» أو 
E‏ 


وقيل : إخبار الإنسان بما على غيره ا 


= - البيان (۱۳/ )٤۱۷‏ - جواهر العقود (۱/ )۲١‏ - أسنى المطالب (۲/ ۲۸۷) - الغرر البهية 
)١195/6(‏ - تحفة المحتاج )۴٠٤/٥(‏ - مغني المحتاج (185/9) - الإقناع (7:5857/5) - 
نهاية المحتاج (5/ )٠١‏ - إعانة الطالبين )77١/7(‏ - المغني )٠١9/5(‏ - الشرح الكبير 
(71/6؟) - شرح الزركشي )١15١/5(‏ - كشاف القناع (5/ 457). 

.""”١ص الحاوي (ا/ 5). (۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية‎ )1١( 

(۳) ينظر: التجارب الطبية ص557- إثبات خطأ الممارس الصحي ص۲۹۲. 

(5) الام (۲۳۸/۳). 

.)۱۳۹/۲( ينظر: الاختيار‎ )٥( 

(0) ينظر: الشرح الممتع /۱٠(‏ ۳۸۹( 


SEAT RE‏ دون 2 ا دراسَة فِْهيَ مُقَارة 


والشهادة ححة شرعية» تثبت بها الحقوق. والمطالبات» وقد دل 
على مشروعيتها أدلة كثيرة أهمها ما يلي : 
الدليل الأول : قال تعالى : وَأسَتَشهدواً ت سهِيِدينٍ مِن لِم [البقرة : [YAY‏ 


الدليل الثاني : قال تعالى : رلا قشنا النّهصدة ومن ينه 
فاته نئه1 E‏ نه د4 [المَقَرَة: ۲۸۳] . 


وجه الدلالة : أن الله تعالى أمر بأداء الشهادة» وإشهاد العدول من 
035 #اعه ٠‏ 000 
من الشرط .والوثائق وغيره”. 


الدليل الثالث : عن الأشعث بن قيس به قال : كانت بينى وبين 
رجل خصومة فى بئرء فاختصمنا إلى رسول الله کل › فقال : (شاهداك 


E أو‎ 


وجه الدلالة : أن البينة على المدعى. وأن الشهادة من أقوى 
البينات» وأوثق الحجج التي يثبت بها الحق المدعى به على الغير”". 


الدليل الرابع : الإجماع على مشروعية الشهادة» وأنها حجة معتبرة 
تبنى عليها الأحكام“. 


(۱) ينظر: جماع البيان» الطبري (250١ح‏ - تیسیر الكريم الرحمن› السعدي ص .45١‏ 

(۲) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الرهنء باب إذا اختلف الراهن والمرتهن.... 
برقم )561١6(‏ ومسلم في صحيحه» كتاب الإيمان» باب وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين 
فاجرة بالنار برقم (0) - ينظر: صحیح البخاري )/ €\( - صحيح مسلم (۳/۷). 

(۳) ينظر: فتح الباري )١57/8(‏ - المبدع (۲۸۱/۸) - نيل الأوطار (۸/ ۳۲۷). 

(0) ينظر: الإجماع. ابن المنذر ص۸۷ - مراتب الإجماع ص88 - الاختيار (۲/ ۱۳۹) - الإقناع» 
ابن القطان(۳/ )١18١5‏ - البيان» العمراني (۱۳/ ۲۹۷) - مغني المحتاج (94/5") - الإقناع» 
الشربيني (577/7) - إعانة الطالبين (7”1/54) - المغني )١118/٠١(‏ - شرح الزركشي 
"٠٠ /۷(‏ - كشاف القناع (5 ١‏ )). 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 4 yay‏ 

ومن المسائل المهمة في الشهادة التي لها صلة وثيقة بالعقد الطبي 
ما يلي : 

العسالة الأولى © مراك تفن الطب الميية لا تقل فيه ل 
شهادة العقلاء» العدول» الثقات من أهل الاختصاص» وهم الأطباء 
العالمون بمهنة الطب أي كانواء أما عوام الناس من غير آهل 
الاختصاص فلا مجال لقبول شهادتهم ؛ لأنها لن تكون دقيقة في وصف 
الخطأ الذي قام به الطبيب» أما موجبات تضمين الطبيب الناتجة عن 
أخطاء مادية» كإجراء الطبيب جراحة وهو في حالة سكرء أو امتناعه عن 
المداواة دون مبرر فيمكن لأي إنسان شاهد تصرف الطبيب أن يشهد بما 
ا 

المسألة الثانية: الأصل في قبول الشهادة أن يكون الشاهد مسلما 
لقوله سبحانه: ويدوا ذو عذل ند4 [الظلاق: ۲] وغير المسلم ليس 
بعدل» واشترط سبحانه أن يكون الشهود من المسلمين فقال : «#وَاستَشْيِدُوأ 
سْهِيِدَنْنِ مِن ن يَجَالِكُمْ 4 [البَمَرَة: ۲ وقال سبحانه : ممن رضون منّ 
لشَّهَدَآو4 [البَقرّة: ۲۸۲]» وغير المسلم ليس بعدل»ء ولامنا ولا من رجالناء 
ولا من المرضيين م وحيث إن عدداً من الأطباء العاملين فى 
المهن الصحية قد يكونون من غير المسلمين» وقد تكون هناك حاجة إلى 
شهادتهم لذا فإنه يجوز قبول شهادة الطبيب غير المسلم في مواضع 
منها : قبول شهادة غير المسلمين بعضهم على بعض» تحقيقا للعدالةء 
ومراعاة للمصلحة العامة» فإن الكفار يتطببون فيما بينهم» ولا يحضرهم 
أحد من المسلمين غالباء وقد يقع بينهم تنازع واختلاف» فلو لم تقبل 


67 55 إثبات خحظا الممارس الصحيء الغامدي ص۲۹۳ . 
(۲) ينظر: الكافيء» ابن قدامة )۲۷۱/٤(‏ - شرح الزركشي (۷/ ۲۹۳) - منار السبيل (۲/ 547). 


ہے اھا د ی ا ےرہ ب 
SEVA FE‏ یوک ووی 
شهادة بعضهم على بعض لأدى ذلك إلى ضياع حقوقهم» وكذلك تقبل 
شهادة غير المسلم على المسلم عند الضرورة والحاجة المنزلة منزلتهاء 
وذلك قياساً على الوصية ؛ لأن شهادتهم قبلت في الوصية للضرورة» 
فتقبل في كل موضع ضرورة ''. 


تالفنا :اب تابه الشهنادة ا دف ها راد اانه فحنا 
الطبيب الموجبة للقصاص لا ثبت إلا بشهادة رجلين عدلين» ولا تقبل 
فيها شهادة النساء في قول عامة أهل العلم» وأما جناية الطبيب الموجبة 
للمال كالخطاً وشبه العمد وعمد الجراح التي توجب المال دون 
القصاص فتثبت بشهادة رجل وامرأتين» ولا خلاف في أن المال يثبت 
بشهادة النساء مع الرجال» وتثبت الجناية الموجبة للمال بشهادة النساء 
وحدهن إذا كانت مما لا يطلع عليها إلا النساء". 


)١(‏ اختلف الفقهاء في اشتراط الإسلام في الطبيب» فذهب بعض الفقهاء إلى أنه لا يشترط في 
الطبيب حتى يقبل قوله أن يكون مسلماً » واستدلوا: بقبول شهادة أهل الذمة على المسلمين في 
الوصية في السفر ؛ لأنه موضع ضرورة» وهذا يقتضي قبول شهادتهم في كل ضرورة» 
واستدلوا باستئجار رسول الله لعبدالله بن أريقط في الهجرة مع أنه كافرء وبأن الطب يبعد فيه 
الغدر من الكافرء وذهب جمهور الفقهاء إلى أنه يشترط في الطبيب حتى يقبل قوله أن يكون 
مسلماًء واستدلوا: بأن الله اشترط العدالة في الشهودء والكافر ليس بعدل» وبأنَّ الأدلة قد 
دلت على اشتراط الإسلام في الشهادة عموماًء وشهادة الطبيب إحدى هذه الشهادات» وأن 
قبول شهادتهم يؤدي إلى إلزام القاضي بهاء ولا يجوز إلزام المسلم بشهادة الكافر. ينظر : 
المبسوط )١51/9(‏ - بدائع الصنائع )584١/5(‏ - تكملة فتح القدير )١1/5(‏ - الذخيرة 
)150/٠١(‏ - التاج والإكليل )١17/4(‏ - المعيار المعرب )١7/٠١١(‏ - البيان (۲۲۷/۱۳) - 
أسنى المطالب /٤(‏ ۳۳۹) - مغني المحتاج )۳۳۹/١(‏ -المغني )١14/١١(‏ - مجموع الفتاوى 
(176/4) -كشاف القناع (417//5). 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق )۲٠۸/٤(‏ - العناية (۷/ )۳۷١‏ - عقد الجواهر (۳/ ”57 )١١‏ - حاشية 
الصاوي )۲٠١ /٤(‏ - الحاوي (۷/۱۷) - البيان (۱۳/ 7”:705) - روضة الطالبين )167/١١(‏ - 
المغني )٠١١ /٠١(‏ - المبدع )۳۳١/۸(‏ - الإنصاف )74/١7(‏ - أحكام الشهادات» المنيعي 
ص 5١١‏ وما بعدها. 


5 » . 0 يي 4" 
الفرع الثالث : الخبرة 

والخبرة ھی : 'الإخبار عن حقيقة الشىء المتنازع فيه بطلب من 
|أقا د ١ ١ (۱) ı‏ 

والخبرة الطبية : "المعرفة ببواطن بدن الإنسان بحذق ومهارة"0". 
ا ات 

والخبرة الطبية وسيلة من وسائل الإثبات الشرعية. ويدل على ذلك 
ما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : 9َْمَلوَا أهل الد إن كر لا سامون 
[النحل: .]٤۳‏ 

وجه الدلالة : أن الله أمر بالرجوع إلى أهل الذكر وسؤالهم» وهم 
كل من يذكر بعلم وتحقيق» وأهل الرأي والبصارة» ومتى كان الشيء لا 
يوقف عليه إلا بأهل الخبرة فيثبت بقولهم ؛ لأنهم في هذا الباب من أهل 
: .900و . 1 5 5 وه 62 
الذكر فيسالون» وكل شيء يرجع في معرفته إلى من له بضر به . 

الدليل الثاني : قال تعالى : يأ لي ءامنا لا شلوا اليد وآ حر 
ومن قله هنكم سعدا جرا مل ما قل من العم که ہو دوا عَدلٍ ییک 
[المائدة: 86]. 


وجه الدلالة: أن الحكمين في جزاء الصيد من أهل النظر 


.)0845 /۲( وسائل الإثبات» الزحيلي‎ )١( 

(؟) الخبرة الطبية وأثرها في الإثبات /١(‏ ۸۲). 

(۳) الخبرة الطبية في التشريع الإسلامي» فؤاد الذاكري ص088. 

.)۲۷۸ /٥( بدائع الصنائع‎ - )١58/9( ينظر: مفاتيح الغيب (۲۱۱/۲۰) - المبسوط‎ )٤( 


|68 ماک اھا س و اه 
E. 24‏ کیا خی یاناز دسا نانک 


والاجتهاد» ويعتمدان على الشبه» فكل ما يطلع عليه أهل المعرفة 
والفطنة التامة يؤخذ بقولهم فيه" ومنهم أهل الخبرة بالطب. 


الدليل الثالث : أن النبى بي قبل قول الخبير فى إلحاق النسب"» 
واتخذ بيه خبيراً ليدله على الطريق وقت الهجرة ". 


الدليل الرابع : الإجماع» فقد اتفق الفقهاء على جواز القضاء بقول 
أهل المعرفة والخبرة فيما يختصون بمعرفته إذا كانوا حذاقاً مهرة. 


وعلى القاضي أن يستعين بأكثر من خبير طبي ؛ ليكون التقرير أوثق 
وأحوط» وقد اتفق الفقهاء على أن الأخذ بقول طبيبين أحوط من الأخذ 
بقول طبيب واحدء وأنه يجوز الاعتماد على قول الخبير الواحد عند 
الحاجة إليه» وعدم وجود غيره””". 


)١‏ ينظر: مفاتيح الغيبء الرازي )57/١7(‏ - أضواء البيان )٤٤١/١(‏ - التحرير والتنوير 
(۲۰/ ۷). 

(۲) الحديث أخرجه البخاري في صحيحه» كتاب الفرائض» باب القائف برقم »)1۷۷١(‏ ومسلم 
في صحيحهء كتاب الرضاعء باب العمل بإلحاق القائف الولد برقم )١504(‏ عن عائشة وؤ 
قالت: إن رسول الله ية دحل علي مسروراء تبرق أسارير وجههء فقال: (ألم تري أن مجززاً 
نظر آنفا إلى زيد بن حارثة وأسامة بن زيدء فقال: إن هذه الأقدام بعضها من بعض. ينظر : 
صحيح البخاري )١161//8(‏ - صحيح مسلم .)۱١۸١/۲(‏ 

(۳) هذا الحديث سبق تخريجه ص7756. 

(6) نقل الإجماع ابن أبي الدم في كتابه أدب القضاءء وعليه جمهور الفقهاء. ينظر: المبسوط 
(9/ 6؟١)‏ - بدائع الصنائع (1/8/0؟) - معين الحكام ص٠٠‏ - المنتقى /٤(‏ ۱۹۳) - تبصرة 
الحكام (؟/ -)۸٤‏ منح الجليل (۲۰۸/۰) - البيان (۸/ ۱۹۰) -كتاب أدب القضاء ص -۳٤١‏ 
مغني المحتاج )€/ (AT‏ - المغني )۳/7( - مجموع الفتاوى )۳٣/۲۹(‏ - شرح المنتهى 
)۳۹١ /۲(‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية )۲٤۸/١(‏ - الفقه الإسلامى وأدلته )۷۸٤ /١(‏ - 
التداوي والمسؤولية الطبية ص 784 - الدعوى القضائية؛ الدقيلان ص018. 

)٥(‏ اختلف الفقهاء في اشتراط العدد من الخبراءء فذهب الحنفية في قول عندهم والمالكية في 
المشهور عنهم وقول عند الشافعية» والحنابلة في حال الضرورة إلى الاكتفاء بقول طبيب 
واحدء واحتجوا: بأن قول الطبيب خبر لا شهادة» وذهب جمهور الحنفية وقول عند المالكية - 


egg E TT go> 
: الفرع الرابع : القرائن‎ 
القرينة : كل أمر ظاهر يصاحب شيئاً خفياً فيدل عليه”'".‎ 


والقرائن من الحجج الشرعية فى الإثبات. ويدل على ذلك ما بل : 
الدليل الأول : قال تعالى : وَجَامُو عل قِِسِهء بم كَذِبٍ قال بل سَوَلتْ 


صر ده کے اک 


عد 
رس اوک رک برا عور ل ل رميو 2اه #4 و0 م7 و و 
لم أ ۶ م مرا فصر جيل وال المسسَعان عل ما تصفون 4 [يُوسف: ۱۸]. 


وجه الدلالة : الحكم بالقرينة الدالة على صدق أحد الخصمين› 
وكذب الآخر؛ فقد اعتمد يعقوب و على القرائن فى إثبات براءة 
يوسف ت » مما يدل على أن الحكم بها حق و 

الدليل الثانى : أن النبى ييه اعتمد على القرائن» وكذلك الصحابة 


أ - حكم بي بكذب بعض اليهود في نفاد مالهم بناءً على قرينتي : 
قرب العهد» وكثرة المال”". 


= والشافعية و هو مذهب الحنابلة عند عدم الضرورة إلى أنه لا بد من طبيبين» واحتجوا: بأن 
قول الطبيب شهادة لا خبرء وأن قول الاثنين أحوط وأقرب إلى العدالة» وأبعد عن التهمة. 
وهذا الخلاف في العدد مبني على الاختلاف: في قول الطبيب هل هو خبر أم شهادة. ينظر: 
بدائع الصنائع (7318-778/6) - تبيين الحقائق (5/ )١17٠١‏ - البحر الرائق )1١/١(‏ - المنتقى 
)۱۹۳/٤(‏ - الذخيرة )70874٠/٠١(‏ - منح الجليل )۲٠۸/١(‏ - روضة الطالبين )٠١ /١(‏ 
(2/5)) - أسنى المطالب (۳۸/۳) - حاشية البجيرمى (۳/ 6/ا”7) - المغنى )7851/١١(‏ - 
الطرق الحكمية ص۳۳۲ - شرح الزركشي (43/7”) - الإنصاف )8١/17(‏ - شرح المنتهى 
)٠٠۲ /۳(‏ - الخبرة الطبية وأثرها في الإثبات 219015-١189/١(‏ 770-1175), 

)١(‏ ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا (457/7) - القضاء بالقرائن المعاصرة» العجلان 
.))١١١ /1١(‏ 

(۲) ينظر: الجامع لأحكام القرآن )١59/9(‏ - أضواء البيان (۲/ .)١٠١‏ 

(۳) وذلك في حديث ابن عمر وا أن اليهود غيبوا مسكاً فيه مال. وحلياً لحيي بن أخطب كان 
احتمله معه إلى خيبر حين أجليت النضيرء فقال رسول الله ييه لعم حيبي : (ما فعل مسك حيي = 


س ااا د 
N‏ که ا ئ دراسة فة مُصَارَنة 
ون ر اطم ر کر 


ب - اعتمد الصحابة وين على القرائن فى إقامة الحدود'''. مما يدل 
على الاعتماد على شواهد الحال» والأمارات الظاهرة”". 


حدم 
رچ .م 


الدليل الثالث : الإجماع على الأخذ بالقرائن القطعية". 


وهذه القرائن والأمارات يستنتجها القاضي من الحادثة وما يكتنفها 
من طروت واحؤال بإعمال فكرة» وهی تاروت قوة وضعفا > فيا كان 
كينا فوا رع ةي والأدلة السابقة تثبت ذلك 
وتؤكده» وما كان منها ضعيفاً أو متوهماً فلا يُصَار إليه ولا يُعَوّل عليه”'. 


الفرع الخامس : الملفات الطبية: والمستندات الخطية. 


ويقصد بها : التقارير المكتوبة من قبل الأطباء ومساعديهم» وما 
يكتبه المريض من إقرار يثبت موافقته وإذنه للطبيب بإجراء العمل 


= الذي جاء به من النضير؟) فقال: أذهبته النفقات والحروبء. فقال: (العهد قريب» والمال أكثر 
من ذلك)» فدفعه رسول الله هة إلى الزبير فمسه بعذاب» وقد كان حيى قبل ذلك دخل خربة 
فقال: (قد رأيت حيياً يطوف في خربة ههنا)ء فذهبوا وطافوا فوجدوا المسك في الخربة... 
وهذا الحديث أخرجه ابن حبان في صحيحه برقم (2)01994» والبيهقي في الكبرى برقم 
)١18861١(‏ وقال عنه ابن حجر: أخرجه البيهقي بإسناد رجاله ثقات. ينظر: صحيح ابن حبان 
(07/1- - السنن الكبرى» البيهقي (۹/ )۱١۷‏ - جامع الأصول (547/7) - فتح الباري 
(۷/ 5/4). 

(1) وذلك في حديث ابن عباس و قال: قال عمر:(لقد خشيت أن يطول بالناس زمان» حتى 
يقول قائل: لا نجد الرجم في كتاب الله» فيضلوا بترك فريضة أنزلها اله ألا وإن الرجم حق 
على من زنى وقد أحصن» إذا قامت البينة» أو كان الحبل أو الاعتراف). أخرجه البخاري فى 
ضحيحه» كتاب التحدودء باب رجم الحبلى من الزثا:.. برقم (14۲۹)» ومسلم في صحيحه. 
كتاب الحدود» باب رجم الثيب في الزنا برقم .)١191(‏ ينظر: صحيح البخاري )۱٦۸/۸(‏ - 
صحيح مسلم (۳/ ۱۷۳). 

(۲) الطرق الحكمية ص١١.‏ 

(۳) ينظر: معين الحكام ص١١٠‏ - تبصرة الحكام .)١١١/۲(‏ 

(54) ينظر: إثبات خطأ الممارس الصحي» الغامدي ص٠٠‏ - .٠۷‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 
E. EÊ‏ - 


o> 
. الط‎ 


وقيل : سجل المريض الطبي» الورقي› أو الالكتروني الذي يدون 
فيه الأطباء ومساعدوهم كل ما يتعلق بالمريض من :البيانات» والتقارير 
والقرازات الط :ها 


والمستندات الخطية والملفات الطبية نوع من أنواع الكتابة» والكتابة 
وسيلة لإثبات الحقوق› وتوثيقهاء ويدل على ذلك ما يلى : 


۶ 5 ر چا ت م صم الى کر 92 0 
الدليل الأول : قال تعالى : «#يأيها الزيت عامنوأ إذا تَدَاِيمَ بدن الج 


٠ 
- 


كل مسي اديوه ولیب بتکم كاتا المد ل [البقرة: 7 . 

وجه اة أن اه الى آم مكفابة الد ووا اد 
ااا 4 لاه حصا ك الان ف العلظ واليان» وال اة شر 
عظي "» فدلٌ على جواز الاعتماد عليهاء والاحتجاج بها عند التقاضي. 
والاستناد إليها في الحك. 


الدليل الثانى : عن عبدالله بن عمر ويا أن رسول الله ييه قال : (ما 
حق امريء مسلم له شيء يوصي به يبيت ليلتين إلا ووصيته مكتوبة 
0 
عنده) ‏ . 


(1) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص٦۲۹‏ - أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي 
ص 5 77. 

(۲) ينظر: إثبات خطأ الممارس الصحيء الغامدي ص٤ ."١‏ 

(۳) ينظر: الجامع لأحكام القرآن (۳/ )5٠7‏ - تيسير الكريم الرحمن» السعدي ص8١١‏ 

(5) ينظر: وسائل الإثبات» الزحيلي (؟575/7). 

)٥(‏ الحديث أخرجه البخاري في صحيحه»ء كتاب الوصاياء باب الوصايا برقم (۲۷۳۸)» ومسلم 
في صحيحه» كتاب الوصية برقم (۱۲۷). ينظر: صحيح البخاري (7/5) - صحيح مسلم 
(۳/ 1۲4). 


جا ااا و له 

00 لل اد مسف اه 

وجه الدلالة : جواز الاعتماد على الكتابة والخطء ولو لم يقترن 
ذلك بالشهادة ؛ فلو لم يجز الاعتماد على الخط لم تكن لكتابة الوصية 
فائرة. 

والمستندات الخطية تعتبر حجة متى كانت مقيدة بسجلات 
المستشفى ؛ لأن المقصود من تسجيلها الرجوع إليها عند الحاجة» ولا 
تعتبر حجة متى كانت عند المرضى وأنكرها الأطباء أو ادعوا تزويرهاء 
ويرجع الفصل في ذلك كله للقاضي". 


(۱) ينظر: فتح الباري (6/ 396) - الطرق الحكمية ص١١"7.‏ 
(۲) ينظر: أحكام الجراحة الطبية» الشنقيطي ص٤"".‏ 


8 لاس ا ی 


المت السابع 
الآثار المترتبة على إثبات موجبات الضمان 
في العقد الطبي 


يترتب على إثبات موجبات ضمان الطبيب في العقد الطبي عدد من 
الآثار» وسأذكرها فى المطالب التالية : 


الملل الورك 

القصاص : والقصاص يثبت في حق الطبيب في الصور التالية : 

الصورة الأولى: إذا قصد الطبيب عملاً طبياً من شأنه إحداث 
الموت عامداً عالماً به وبنتائجه» ويعرف ذلك باستعمال الطبيب ما يقتل 
غالبا كالجراحة الخظرة» وترك ربط العرق الثازف» .وسقى الدوا: 
القاتل"١)‏ 

والدليل : أن "العمد هو القصدء وهو فعل القلب لا يوقف عليه؛ 
إذ هو أمر مبطن»ء فأقيم استعمال الآلة القاتلة غالبا مقامه؛ تيسيرا كما 
(Dame, . “۹‏ 
أقيم السفر مقام المشقة" . 
05 أو ج بغير حق ولا شبهة فعليه القود"”". ويدخل ن ذلك 
مخالفة الطبيب عمداً للأصول العلمية للمهنة الطبية. 


.٥۷۸-٥۷۷ص ينظر: التجارب الطبية‎ )١( 
.)٤٤/۹( تبيين الحقائق (48/5). (۳) منح الجليل‎ )۲( 


له 1 6 8 ١‏ 
چ 97 بار ع 1ت < 
حه وان إرسة ينهية مار ظ 
و ر“ را طم تك 3 


الصورة الثانية : إذا كان الطبيب جاهلاً بالطب» فإنه يجب عليه 
القصاص عند بعض فقهاء المالكية". والشافعية" ؛ لأنه تهور بإقدامه 
على ما يقتل بغير علم ولا معرفة"» وهجم بجهله على إتلاف النفوس 
الخ 

الصورة الثالثة : إذا لم يأذن المريض للطبيب فيما يُخاف منه الموت 
كالجرح المهلك ؛ لأن القطع المخطر تعد من الطبيب على المريض» لا 
يجوز له فعلهء وبهذا قال فقهاء الشافعية» والحنابلة". 

الصورة الرابعة :إذا غرر الطبيب المريض على وجه العمد فإنه 
000 

الصورة الخامسة : امتناع الطبيب عن علاج المريض المضطر وتركه 
o‏ 


“SÊ 
.هق‎ 


.)۲۹۸/۹( ينظر: حاشية الدسوقي (705/5). (۲) ينظر: النجم الوهاج‎ )١( 

(۳) ينظر: التيسير شرح الجامع الصغير (۲/ .)5٠١‏ 

(5) ينظر: زاد المعاد .)۱١۷ /٤(‏ 

(5) ينظر: المهذب (۳/ )۳۷١‏ - نهاية المطلب (۱۷/ 07") - روضة الطالبين )١114/٠١(‏ - أسنى 


المطالب )١55/5(‏ 
(5) ينظر: الشرح الكبير )57١/9(‏ - المبدع (9/ 197) - الإنصاف (۹/ 470) - شرح المنتهى» 
البهوتي (۳/ .)۲٠٤‏ 


(۷) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص7١".‏ 

(4) ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة إلى أنه لا قصاص على الممتنع 
من إنقاذ غيره ؛ لأن القصاص إنما يجب على المباشر أو المتسبب» والممتنع لم يباشر ولم 
يتسبب.: وحكي عن مالك َن#. وهو قول عند الشافعية» وإليه ذهب ابن حزم كث أن عليه 
القصاص ؛ لأن الامتناع عن إنقاذ الغير يعد ضرباً من القتل العمدء ولا دية عليه عند الحنفية 
والشافعية والحنابلة ؛ واستدلوا على ذلك بما أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه برقم (717/499) 
(0/ 407) عن حفص بن غياث عن أشعث عن الحسن البصري أن رجلاً استسقى على باب 
قوم فأبوا أن يسقوه فأدركه العطش فمات» فضمنهم عمر بن الخطاب ولي ديته» ولأن الدية 
إنما تجب على المباشر أو المتسبب» والممتنع لم يباشر ولم يتسبب» ولأن الامتناع من قبيل = 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


51 ا سسسسسسٌُ ‏ س بب ا 
الدب الثاانى 


الدبه4ك 


والدية تحب على الطبيب فى مقابل ما نشأ عن فعله الضار فى 
الأحوال التالية : 

الحالة الأولى: قتل العمد العدوان إذا اختار أولياء الدم الدية. 
وتكون في مال الجاني لما يلي : 

أولاً : ما ورد عن ابن عباس وي قال : (لا تعقل العاقلة عمداً. 
وأ ملسا ول أعفزا نات ولا هنا ج الاك 


ثانياً : الإجماع حكاه ابن المنذر كله بقوله : ' أجمعوا على أن 
العاقلة لا تحمل دية العمد"”“. 


وقال ابن قدامة: ' أجمع أهل العلم على أن دية العمد تجب في 
مال القاتل لا تحملها العاقلة"”". 


= شبه العمد أو الخطأء. وذهب المالكية» والحنابلة في قول. وابن حزم كله إلى وجوب الدية 
عليه ؛ لأن الممتنع تسبب في قتله» وفرط في عدم إنقاذه فوجبت عليه ديته. ينظر: المبسوط 
(23734/77) - بدائع الصنائع (۷/ 71*5) - حاشية ابن عابدين (5/ 257) - إرشاد السالك» ابن 
عسكر ص٠٠‏ - التاج والإكليل )۳٠٤/۸(‏ - حاشية الدسوقي )١١١/۲(‏ - الحاوي الكبير 
/٠٠(‏ ۱۷۳) - روضة الطالبين (؟/ ۵ ) - مغني المحتاج (ه/ه١؟)‏ - المغني (T/۸)‏ - 
الإنصاف )0١/١٠١1١(‏ - كشاف القناع -)١6/5(‏ الامتناع عن إسعاف المريض» محمد بشيرء 
(5/؟5677*")- الامتناع عن إسعاف المريض السماعيل 6 فرك 144 - حكم الامتناع عن 
إسعاف المريض» فيصل بلعمش (5/ 75906- )۳۷٠١‏ - امتناع الطبيب عن العلاج» الموسى 
(5/*خ8*- .(TAYI‏ 

)١(‏ هذا الأثر أخرجه البيهقي في السنن الكبرى برقم »)١7145(‏ وحسنه الألباني. ينظر: السنن 
الكبرى» البيهقي (۸/ 5 )2٠١‏ - إرواء الغليل (277”5/17). 

(۲) الإجماع» ابن المنذر ص77١.‏ 

(۳) المغني (۸/ ۳۷۳). 


ا 20001 ea‏ 
5 ظ | ENDE‏ دراسَةٌ فِمْهَيَّةُ مُقَاريَة 
SELA. Ê‏ لای وی 


الحالة الثانية : خطأ الطبيب» فخطأ الطبيب مضمون بالدية : 
ماله خاصة : 

اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين : 

القول الأول : أن ضمان خطأ الطبيب يكون فى ماله. ولا تتحمله 
العاقلة» وقد روي هذا القول عن عمر وعلي ولي" وبه قال بعض 
فقهاء المالكية”'". 

وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 

الدليل الأول : ما ورد " أن عمر بن الخطاب اه ضمّن رجلا 
كان يختن الصبيان» فقطع من ذكر الصبى» فضمنه"". 

ونوقش : بأنه ورد عن عمر ولیه خلاف هذا فقد جاء عنه : 1 أن 
خئّانة بالمدينة خحتنت جارية فماتت» فقال لها عمر : ألا أبقيت كذاء 

u 4.‏ )€( 5 5 1 05 مه 

(oDfr . 5-5 5‏ 
وهو تحمل العاقلة للخطأ . 

ويمكن أن يجاب : بأن هذا الأثر مرسل كما تبين في تخريجه. 

الدليل الثانى : ما ورد أن امرأة خفضت"'' جارية فأعنتتها فماتت› 


.)57/4( ينظر: الاستذكار‎ )١( 

(۲) ينظر: الاستذكار (57/8) - شرح الخرشي )١١١/8(‏ - حاشية الدسوقي .)۲۸/٤(‏ 

(۳) هذا الأثر سبق تخريجه ص7١/.‏ 

)٤(‏ هذا الأثر سبق تخريجه ص450. 

(60) ينظر: تضمين الطبيب» المشيقح ص7١‏ /. 

(؟5) من الخفضء. والخفض للنساء كالختان للرجال. وقد يقال للخاتن خافض ولیس بالكثير. ينظر: 
النهاية في غريب الحديث (۲ /597؟١).‏ 


5 "عت س دام E a‏ 
E‏ عل الد 

ونوقش: بأن هذا الأثر ضعيف. 

ْ 8 5 

الدليل الثالث : ما روي أن عليا ص خطب الناس فقال: (يا معشر 
الأطباء البياطرة والمتطببين من عالج منكم إنساناً أو دابة فليأخذ لنفسه 
البراءة» فإنه كان عالج شيئاًء ولم يأخذ لنفسه البراءة فعطب فهو 

من) . 


الدليل الرابع : أن الطبيب متعمد للضررء إلا أنه من باب العمد 
الذي لا قصاص فيهء فتجب الدية فى ماله”". 


ونوفش : بأنه لا يُسَلّم أنه تعمد الضرر. بل هو قاصد للإصلاح› 
:5 م €3 
ولو تعمد الضرر لاقتص منه ي 
القول الثانى : أن ضمان خطأ الطبيب يكون على العاقلة إذا كان 
فوا و فال ححمنا قير التهاء هن ال وال 


الل 


)١(‏ هذا الأثر أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه برقم (2)78174 وهو أثر ضعيف في إسناده سعيد 
بن يوسف الرحبى ضعفه ابن معين والنسائى». وغيرهما. ينظر: مصنف ابن أبى شيبة (9/ 777) 
- ميزان الاعتدال (۳/ ۲۳۸). ۰ ْ 

(۲) هذا الأثر سبق تخريجه ص٥٤٤.‏ 

(۳) ينظر: شرح الخرشي على خليل .)١١١/8(‏ 

)٤(‏ ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص646. 

(0) ينظر: معين الحكام ص۴٠۲‏ - مجمع الضمانات ص۸۷ - حاشية ابن عابدين (5/ 2,54 259 


.( ٤ 
حاشية‎ - )١1١١/8( شرح الخرشي‎ - )۲٠۷/١۲( الذخيرة‎ - )١97/5( ينظر: المنتقى‎ )5( 
.)۲۸/٤( الدسوقي‎ 


(۷) ينظر: الأم )5١- ٠٠ /١(‏ - شرح السنة -)۳٤١/ ٠١(‏ نهاية المحتاج (۸ )١/‏ - حاشية 
الجمل )0/ (\VT‏ 


اا ا 
7 لض ا زر دراسة يمار 
| 2 3 


يا “» وحكي الإجماع عليه”'". 


<o 


وقد استدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية : 
الدليل e‏ الأحاديث الدالة ضمان الطبيب إذا أخطأ ومنها 
ل" 

5 من قير س وقد ا أن الخطأ ما و5 يمقصذده الفاعل ولم 
يرده وأراد غيره وفعل الخاتن والطبيب فى هذا المعنى”*". 

الدليل الثانى: ورد عن عمر وليه : " أن ختانة بالمدينة ختنت 
جارية فماتت» فقال لها عمر : ألا أبقيت كذاء. وجعل ديتها على 
عاقلتها ". 

ونوقش : بأن هذا الأثر مرسل» وضعيف. 

الدليل الثالث : الإجماع» حكاه ابن المنذر كل فقال : (وأجمعوا 
أن قطع الخاتن إذا أخطأ فقطع الذكر أو الحشفة أو بعضها فعليه ما أخطأ 
a‏ عله الاق 


الترجيح : يترجح لدي القول الثاني القائل بأن دية خطأ الطبيب 
الإجماع عليهء ولموافقته القياس . 


)١(‏ ينظر: زاد المعاد )١58/5(‏ - الآداب الشرعية (۲/ )٤۳۹‏ - شرح الزركشي (۱۸۸/۲)- شرح 
منتهى الإرادات (۲ / ۲۷۰). 

(۲( الإجماعء ابن المنذر ص .١77/١‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص *۷. 

(5) ينظر: الاستذكار (۸/ .)٦۲‏ 

(6) هذا الأثر سبق تخريجه ص٩‏ *۸. 

0) الإجماعء ابن المنذر ص١7١.‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبى 


777171-92 سلس لمجي BEINN‏ 

الحالة الثالثة : قيام الطبيب الجاهل بالعمل الطبي. 

اختلف الفقهاء في الدية هل تكون على عاقلته أم في ماله على 
قولين : 

القول الأول : أن الضمان يكون على عاقلته» وبهذا قال بعض 
ال والشافعية اا 

وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 

أن فعل الطبيب الجاهل يعد من باب الخطأ لا العمد. فهو قصد 
نمع المريض» أو رجا ذلك» والخطأ تحمله الا 

ونوقش: بأن الطبيب هجم على إتلاف الأنفس» وأقدم بالتهور على 
ما لم يعلمه”*' فلزمه الضمان في ماله عقوبة له. 


۰ الثاني : أن الدية 0 وهذا 0 ا 
السنة + E‏ 


.)١١١/۸( المعيار المعرب (۲/ 590؟) - شرح الخرشي‎ - )۳٤۹/۹( ينظر: البيان والتحصيل‎ )١( 

(۲) ينظر: شرح السنة )”41١/١٠١(‏ - حواشي التحفة (۹/ ۱۹۷) - نهاية المحتاج (۸/ 70). 

(۳) ينظر: البيان والتحصيل (197/9”) - شرح الخرشي .)١١١/8(‏ 

(5) ينظر: زاد المعاد .)١77//5(‏ 

(0) ينظر: البيان والتحصيل )1۹/١١(‏ - تبصرة الحكام (۲/ 7770) - حاشية الدسوقي ›۲۸/٤(‏ 
6 "). 

() ينظر: روضة الطالبين (۷/ )۳۹١‏ - حاشية الشبراملسي /٥(‏ ۲۹۷) - حاشية البجيرمي على 
المنهج .)٠٤١ /٤(‏ 


)۷( يتطر: تبیین الحقائق (۱Y /٥)‏ - معين الحكام ص٤۲۰‏ - حاشية ابن عابدين (ك5/لاكة). 
(۸) ينظر: زاد المعاد /٤(‏ ۱۲۷) - شرح الزركشي )۲۹/٤(‏ - كشاف القناع (5/ه"). 


| ا ها يل .+ سورس مه 
وى ولا 5 ل جاه وميه مك 
A\Y 29256‏ وسرع و ام روا 
کر کا 


وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلي : 


الدليل الأول : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : قال 
رسول الله ی : (من تطبب ولم يعلم منه طب فهو ضامن)"''. 

وجه الدلالة : أن قوله (فهو ضامن) دليل على وجوب الضمان على 
الطبيب الجاهل فى ماله”". 

الدليل الثانى : أن الطبيب الجاهل لا يحل له مباشرة المداوة بما 
والعاقلة لا تحمل العمد”". 


الدليل الثالث : أنه قد هجم على إتلاف الأنفس» وأقدم بالتهور 
على ما لم يعلمه”*' فلزمه الضمان في ماله عقوبة له. 


الترجيح : الذي يترجح من القولين هو القول الثاني» وأن ضمان 
الطبيب الجاهل في ماله ؛ لما في ذلك من المصالح المترتبة» من كف يد 
العابثين» وردع المستخفين بالأرواح» والمتساهلين في الأنفس. 

الحالة الرابعة : إذا غرر الطبيب المريض على وجه الخطأ فإن الدية 
واجبة عليه» وتكون على عاقلته”". 


.۷* الحديث سبق تخريجه ص‎ )١( 

(۲) ينظر: التجارب الطبية» العثمان ص/697. 

(۳) ينظر: البيان والتحصيل )۳٤۹/۹(‏ - حاشية الدسوقي »۲۸/٤(‏ 00") - كشاف القناع 
(/ 7"6). 

.)١7١1//5( ينظر: زاد المعاد‎ )٤( 

(6) ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك ص۷١".‏ 


الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي 


SEY gg of 
اللاب العالك‎ 


50 )۱( 
التعزير 


وقد أشار الفقهاء إلى جواز تعزير المتطبب» وغير المأذون له 


ونحوهم. 
جاء في الأحكام السلطانية قوله : " وإذا وجب القود في نفس أو 
طرف لم يكن لوليه أن ينفرد باستيفائه إلا بإذن السلطان..... فإذا انفرد 


ولى القود باستيفائه من نفس أو طرف»› ولم يتعد» عزره السلطان» 
لافتئاته عليه "7". 

وقال شيخ الإسلام كله : ' إن مثوبة بني آدم على أداء الواجبات 
أعظم من مثوبتهم على ترك المحرمات» وأن عقوبتهم على ترك الواجبات 
6ت . 5 م 

وقال: " أجمع العلماء على أن التعزير مشروع في كل معصية لا 
حد فيها ولا كفارة. والمعاصي فرعان : ترك واجب وفعل محرمء فمن 
ترك أداء الواجب مع القدرة عليه فهو عاص. مستحق للعقوبة 

(On 0. 

والتعزير 

وجاء في تبصرة الحكام : ' وهل يؤدب من لم يؤذن له؟ فيه 
ين 

وقد نص الفقهاء على جملة من التعزيرات الواجبة في حق من 


)۱( التعزيق: عقوبة غير مقدرة تجب حقاً لله تعالى أو لآدمي في كل معصية ليس فيها حد ولا 
كفارة. ينظر: الکن الفقهاء ص 1١‏ - تحرير ألفاظ التنبيه ص۲۳۲۸ - المطلع ص0۷٤‏ - التعزير» 
عبدالعزيز عامر ص۲٥.‏ 

(۲) الأحكام السلطانية» أبو يعلى ص۲۷۹. (۳) مجموع الفتاوى /٠١(‏ 80). 

.)"1٠ /۲( تبصرة الحكام‎ )٥( .)797/70( المصدر السابق‎ )٤( 


رن ل د .2 عاك وسار 2ه 
Gk |‏ حون ررم دراصة مني نكارة 
SETAE RE‏ لاف اك له سفت - 
يككر ۰ ۸ حي 


الأمر الأول : السحن والحلد : 

وقد أشار إلى ذلك بعض فقهاء المالكية فقال ابن فرحون في تبصرة 
ومثله الطبيب الجاهل - : " عليه من الإمام العدل العقوبة الموجعة 
بضرب ظهره وإطالة سجنه"”'". 

وفي التاج والإكليل : . ويضرب مائة ويحبس E‏ 

الأمر الثانى : الححر عليه : 

وقد ذهب إليه بعض فقهاء الحنفية”'"'» واستندوا فى ذلك إلى أن فى 
الح وة تة يول عات العمل > واعمنا ل" لاعت الف 
نفوذ التصرف» وإنما المراد المنع الحسي للطبيب من باب الأمر 


(€) 


<o 


عليه نفذ بيعه 
الأمر الثالث : عدم استحقاقه للعوض : 
المتطبب الذي يدعي معرفة الطب قد جعل المريض يتعاقد معه ظانا 
أنه طبيب» وهذا يعد تغريراً بالمريض لذلك فالعقد باطل””'» وإلى ذلك 


.)۳۲۸/۲( تبصرة الحكام‎ )١( 

(5) التاج والإكليل (5/ 780). 

(۳) ينظر: المحيط البرهاني )٥۸۸/۲(‏ - درر الحكام .)1١7/5(‏ 
)٤(‏ ينظر: بدائع الصنائع (/1/ .)١59‏ 

."١١ص ينظر: التداوي والمسؤولية الطبية» المبارك‎ )٠( 


الباب الثالث: الآكار المترتبة على العقد الطبي 


0 سس حب Rn‏ 
أشار في فتح المعين بقوله : 5 أما غير الماهر فلا يستحق أجرةء ويورجع 
قله تمن الأدوية لتقضيرة :بساشرتة بها اليس له ببأها 7 


وكذلك الطبيب حين يعالج المريض بغير إذن فإنه لا يملك مصدراً 
لإثبات استحقاقه ا 


وجاء في التاج والإكليل قوله : " ولا جعل له"”". 


ينك 


.)١77 /7( فتح المعين‎ )١( 
المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة.‎ )۳( 


0 5 


الباب الرابع 
انحلال العفقد الطبي 


وفيه ثلاثة فصول : 

الفصل الأول : المراد بالانحلال» والألفاظ ذات الصلة به» والأساس 
الشرعي لانحلال العقود. 

الفصل الثاني : أسباب انحلال العقد الطبي. 

الفصل الثالث : أنواع انحلال العقد الطبي» وشروطه» وآثاره» 
وكيفية إنهائه. 


۰ 


0. ۰3 
SE 


و ي 
المراد بالا نحلالء والا لفاظ ذات الصله 
به»والاساس الشرعى لا نحلال العقود 
وفيه أربعة مباحث : 
المبحث الأول : تعريف الانحلال في اللغة والاصطلاح. 
المبحث الثاني : الألفاظ ذات الصلة بالانحلال. 
المبحث الثالث: الأساس الشرعي لانحلال العقود. 
الميحث الرابع : طبيعة العقد الطبي» والمراد بانحلا له. 


المحرمات› وعقوبتهم على ترك الواجبات أعظم من عقوبتهم على 


فعل المحرمات". 


مجموع الفتاوى» ابن تيمية .)۸٥/۲١(‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


O 


المت ادزرل 
تعريف الانحلال فى اللغة والاصطلاح 


الانحلال في اللغة : 

مصدر انحل» قال ابن فارس : " الحاء واللام له فروع كثيرة 
ومسائل» وأصلها كلها عندي : فتح الشيء»ء لا يشذ عنه ا 
يقال : حل العقدة : فتحهاء ونقضهاء وحل بالمكان : نزل به» وحل 
العذاب : وجب» وحل من إحرامه : خرج منه» وحلت المرأة : خرجت 
من عدتهاء وحليل المرأة : بعلهاء وحليلة المرء : زوجه. وسميا بذلك ؛ 
لأن كل واحد منهما يحل عند صاحبه". 

الانحلال في الاصطلاح : 

عرف الانحلال في الاصطلاح بعدد من التعاريف المتقاربة أبرزها 


ما دل 
التعريف الأول : "انقضاء رابطة قانونية بحلول سبب من أسباب 
ا 
التعريف الثاني : " زوال الرابطة الحقوقية التي ربطت المتعاقدين 
(Dn 0. 1‏ 


.)٠١ /۲( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: مقاييس اللغة (۲/ )٠١‏ - المحكم والمحيط الأعظم (۲/ )٥١۲ -٠۲١‏ - لسان العرب 
)١7-1/11(‏ - القاموس المحيط ص١١5‏ - 5١7‏ - المعجم الوسيط .)١195/١(‏ 

)۳( معجم المصطلحات القانونية› كرم ص 6/. 

62 المدخل الفقهي العام» الزرقا (۱/ 04۳). 


سما أت اھ ےا ل وي ےر بے 
0 زیا شی وله دسا دن اننا 
“gE‏ 1 وبع و راط مس 2 
afm SEE Er‏ 


والتعريفان متقاربان» وإن كان الثاني أوضح في الدلالة على 
المراد ؛ ذلك أنه لما كان العقد عبارة عن " ارتباط الإيجاب الصادر من 
أحد العاقدين بقبول الآخرء على وجه يثبت أثره في المعقود عليه"”'', 
فإن انحلال العقد يعنى زوال تلك الرابطة» وهو يدل على أن الانحلال 
E‏ يعد سق الانعقاد". 


وقد عبرت بالانحلال ؛ لآنه أعم وأشمل› فهو يشمل الفسخ. 
والانفساخ. فانحلال العقد الطبى وغيره يكون بأحد أمرين : 

الأمر الأول : بإرادة العاقدين» أو أحدهماء ويسمى في اصطلاح 
عدد من الفقهاء فا 


الأمر الثاني : بسبب خارج عن الإرادة» ويسمى انفساخا ". 


كك 


)١(‏ مرشد الحيران ص۲۷. 

(۲) ينظر: أسباب انحلال العقد الماليةء العايد ص٤‏ - أسباب انحلال العقود غير المالية» 
اليوسف .)317/-757/١(‏ 

(۳) ينظر: المدخل الفقهي العامء الزرقا )٥۹۳/١(‏ - الفقه الإسلامي وأدلته (7707/5) - نظرية 
الفسخ» حوران سليمان ص۷٥‏ - ٥۸‏ - انفساخ العقد في الفقه الإسلامي» منار الصدر ص۲۸. 


: انحلال العقد الطبي 


الباب الرادٍ لطبي 
ممع يي د اباب ارايت الا م ____ يرج 


البمت المانىف 
الألفاظ ذات الصلة بالانحلال 


هناك عدد من الألفاظ ذات الصلة بالانحلال» ومنها ما يلى : 
اللفظ الأول : الفسخ : 
والفسخ في اللغة : مصدر الفعل فسخ › قال ابن فارس : " الماء 


والسين والخاء كلمة تدل على نقض شيءء يقال : تمفسخ الشيء : 

انتقض» ويقولون : أفسخت الشيء : نسيته» ويقولون : الفسيخ : الرجل 

لا يظفر بحاجته"'''. فمعاني الفسخ تدور على النقضء والإزالة 
١ (WV‏ 

والتفريق . 


على أن الفسخ : قيام طرفي العقد بحل ارتباط العقد» ورفعه”". 


(۱( 
(۲( 


(۳) 


0 
(( 


وقيل : ' قلب كل واحد من العوضين إلى صاحبه"”*". 
وقيل : " رفع العقد على وصف كان قبله بلا زيادة ولا نقصان"”". 


.)٤٠١١ /٤( مقاييس اللغة‎ 

ينظر: المحكم /٥(‏ ۸1 - ۸۷) - لسان العرب )٤٤/۳(‏ - المصباح المنير (7/ 51/7) - تاج 
العروس (0319/17. 

ينظر: المبسوط )٠١5/79(‏ - تبيين الحقائق /٤(‏ ۱۹۷) - أشباه ابن نجيم ص۳۳۸ - روضة 
الطالبين (۲۹۳/۷) - المنثور )۳٠٤/۲(‏ - أشباه السيوطي ص۲۸۷ - المبدع )۸۸/٤(‏ - 
الإنصاف (58/5). 

الفروق» القرافى (۳/ 57 5) - المنثورء الزركشى (۳/ 57). 

كشاف اصطلاحات الفنون )١9/:/1(‏ - التعريفات الفقهية» البركتي ص .١154‏ 


کا شل کے اھا را وا 
0-1 : زر ؤراسة ؤنهية مقارية 
ج OES‏ 
رع 7 راطم 0 5 5 


وأقربها التعريف الأول ؛ لشموله» ووضوحه»ء ولأن التعريف الثاني 
تدخل فيه الاإقالة »وهل محل خلاف. ٠‏ 

العلاقة بين الانحلال والفسخ : الانحلال أعم وأشمل من لفظ 
الفسخ» فإن الفسخ إحدى صور الانحلال ؛ ذلك أن انحلال العقد إذا 
كان بإرادة العاقدين» أو أحدهما سمي فسخا"''. 

اللفظ الثاني : الانفساخ : 

الانفساخ في اللغة والاصطلاح : لا يخرج عن معنى الفسخ. 

وعرفه بعض الفقهاء بتعريفات مقاربة للفسخ منها ما يلي : 

التعريف الأول : انقلاب كل واحد من العوضين إلى دافعه”'". 

التعريف الثاني : "انقلاب الملكين إلى باذليهما"”". 

التعريف الثالث : انحلال ارتباط العقد. وذلك إما أن يكون بنفس 
العقن» .وإما راف العاقوية» وها نارادة أحدهينا”*' .رهد ای ف 
أقرب التعريفات ؛ لوضوحه» وعمومه. 

العلاقة بين الانحلال والانفساخ : 

الانحلال أعم وأشمل من لفظ الانفساخ» فالانفساخ صورة من 
صور الانحلال ؛ ذلك أن انحلال العقد إذا كان بسبب خارج عن إرادة 
المتعاقدين سمي انفساخا. 


“GÊ 
SEO SE 


)١(‏ ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا )٥۹۳/١(‏ - الفقه الإسلامي وأدلته )۴۲١۲ /٤(‏ - نظرية 
الفسخ» حوران سليمان ص۷٩٥‏ - ٥۸‏ - انفساخ العقد» منار ص۲۸. 

(۲) ينظر: الفروق (۳/ 557) - المنثور (۳/ .)٤١‏ 

(۳) قواعد الأحكام (۲/ .)۸١‏ وينظر : المنثور .)١78 /١(‏ 

."١ص ينظر: انفساخ العقدء منار‎ )٤( 

(6) ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا )291/١(‏ - الفقه الإسلامي وأدلته )۴۲٠١/6٤(‏ - نظرية 
الفسخ. حوران ص۷٥‏ - 88 - انفساخ العقد» منار ص۲۸. 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
3 سه 
AYY FÊ‏ 2 


o> 

وأما العلاقة بين الفسخ والانفساخ : فإن الفسخ ينشأ بإرادة 
المتعاقدين» والانفساخ ينشأ بسبب جبري خارج عن إرادة المتعاقدين› 
ولكن قد ينشأ الانفساخ بإرادة المتعاقدين» وعندها تكون العلاقة بينه 
وبين الفسخ علاقة السبب بالمسبب» فيكون الانفساخ أثراً للفسخ ونتيجة 
له" وهذا ما أشار إليه القرافي بقوله : ' فالفسخ: قلب كل واحد من 
العرضين لصاحبه» والانفساخ: انقلاب كل واحد من العوضين لصاحبه» 
فالأول فعل المتعاقدين أو الحاكم إذا ظفروا بالعقود المحرمة»ء والثاني 
صفة العوضينءفالأول سبب شرعي» والثاني حكم شرعي.... فالأول من 
جهة الموصوفات» والثاني من جهة الأسباب والمسببات'”") 

اللفظ الثالث : الانتهاء : 


والانتهاء فى اللغة: مصدر الفعل نهى» قال ابن فارس : " النون 
والهاء والياء: أصل صحيح» يدل على غاية وبلوغ. ومنه أنهيت إليه 
الخبر : بلْعْنّه إياه» ونهاية کل شىء : ا 

فالانتهاء : بلوغ النهاية» ونهاية الشيء : أقصاهء ونهاية الدار : 
حدودها» وهی أقاصيهاء وأواخرهاء ونهاية الأمر : أقصى ما يمكن أن 
e‏ 

والانتهاء في الاصطلاح : لا يحرج عن المعنى اللغوي. 

وانتهاء العقد : بلوغه غايته» وهذا يكون باخ ا تمام 
المعقود عليهء أو انقضاء مدة العقد» كما هو الحال فى عقود 


.٤١ - ينظر: نظرية الفسخ. حوران ص٦٥ - ۸ - انفساخ العقد» منار ص۳۹‎ )١( 

.)٤٤۳ /"( الفروق‎ )۲( 

(۳) مقاييس اللغة /٥(‏ ۲۸۷). 

.)٠١١/٤١( المصباح المنير (1۲۹/۲) - تاج العروس‎ - )۳٤۳/٠١( ينظر: لسان العرب‎ )٤( 


جدبيو . a‏ 
كر 5 لدي 


الاخارة» والجعالة» :والوكالة» :نوها" 

العلاقة بين انحلال العقد وانتهائه : 

يعبر بعض الفقهاء عن انحلال العقد بانتهائه» خاصة فى العقود 
الجا 1ن ١‏ 

وبعض الفقهاء يفرق بين انحلال العقد وانتهائه من وجهين : 

الوجه الأول : أن الانحلال يستعمل في جميع العقودء أما الانتهاء 
فلا يستعمل إلا في عقود المدة كالإجارة 

الوجه الثاني : أن الانحلال يحدث بعد انعقاد العقد. أو قبل أن 
يتم تنفيذه» أما الانتهاء فلا يحدث إل بعد بلوغ العقد غايته ونهايته. 
سواءً كان ذلك بانتهاء مدته» أو بتحقيق الغرض الذي أبرم من أجله” ". 

اللفظ الرابع : الإنهاء : 

والإنهاء في اللغة والاصطلاح لا يخرج عن معنى الانتهاء. 

وفرق بعض الفقهاء بين الإنهاء والانتهاء بنحو ما فرقوا به بين 
الفسخ والانفساخ : فانتهاء العقد يتحقق د أن يكون للعاقدين أو 
أحدهما تدخل فيه» أمّا الإنهاء فلا ر EY‏ بتدخل العاقدين أو 
أحدهماء وانتهاء العقد يكون بزوال أثره» وذلك بأن يبلغ نهايته» سواءً 
بانتهاء مدته» أو تحقيق الغرض الذي أبرم من أجلهء أما الإنهاء فيتطرق 
إلى العقد حال قيام أثره ؛ ليرفع ذلك الأثر“. 


)١(‏ ينظر: انفساخ العقد. منار ص۳. 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (5/ 1854) - أسنى المطالب (۲/ ۳۳۲) - نهاية المحتاج .)١١١ /٥(‏ 

(۳) ينظر: المدخل الفقهي العام ۹۸/١(‏ - 244) - أسباب انحلال العقود الماليةء العايد 
ص 6 54. 

.40 أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص‎ - )244-594/1١( ينظر: المدخل الفقهي العام‎ )٤( 


الباب الرابع: انحالال العقد الطبى 


ج20 ee‏ 77س لبج |98 


اللفظ الخامس : البطلان : 


والبطلان في اللغة : مصدر الفعل بطلء قال ابن فارس : 0 الباء 
والطاء واللام أصل واحد» وهو ذهاب الشىء . وقلة مكثه › ولخ 


فالبطلان : ذهاب الشيء ضياعاً وخسراًء والباطل : نقيض الحق› 
والجمع ار 

البطلان في الاصطلاح : وقع اختلاف بين الجمهور والحنفية في 
تعريف البطلان» وبيان حقيقته» فذهب الجمهور من المالكية والشافعية 
والحنابلة إلى أن البطلان : مخالفة التصرف لأحكام الشرع» وعدم ترتب 
الآثار عليه» سواءً في العبادات أم في المعاملات» وسواءً كان الخلل في 
أركانه أو في أوصافه» وذهب الحنفية إلى أن البطلان : مخالفة التصرف 
أحكام الشرع في ركن من أركانه» أو في شرط من شرائط انعقاده”'" ومن 
التعريفات التي ذكرها الفقهاء للبطلان ما يلي : 


التعريف الأول : ما كان فائت المعنى من كل وجه مع وجود 
الصورة. إما لانعدام معنى التصرف كبيع الميتة والدم» أو لانعدام أهلية 
التصرف كبيع المجنون والصبي الذي لا يعقل. 


.)555/١( مقاييس اللغة‎ )١( 

(۲) ينظر: المحكم (/ح> ‏ إكمال الإعلام )1۹/١(‏ - لسان العرب )٥٦/١١(‏ - المصباح 
المنير /١(‏ 07). 

(۳) ينظر: ميزان الأصول ص۳۹ - كشف الأسرارء البخاري )"8٠/١(‏ - التقرير والتحبير 
٠١6 /5(‏ ) - الضروري في أصول الفقه ص88 - الموافقات )105-560١/١(‏ - الإحكام» 
الآمدي ١76 /١(‏ ) - الإبهاج )1۹/١(‏ - البحر المحيط (١//ا70)‏ - شرح الكوكب المنير 
(/560) - المدخل» ابن بدران ص٦۷‏ - الملكية. أبو زهرة ص١7١5- 5١5‏ - تاريخ الفقه 
أبو العينين ص5:87 -الصحة والفساد عند الأصوليين» ميغا ص١0١‏ - .١167‏ 

(5) ينظر: ميزان الأصول ص۳۹ - كشف الأسرارء البخاري (۱/ ۳۸۰) - شرح التلويح (7/ .)٠١١‏ 


لم AA E‏ 5 1 
١ GN‏ دان زر دراسة هة مُصَارَنة 
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التعريف الثانى : فالأ كون شبحيضا ا أو ما لا يعتد به» 
ولا يفيد شيئا”'". 


| حب 
BEY 3‏ 


التعريف الثالث : عدم انعقاد العقد على وجه ا 

ويظهر لي أن أقرب التعريفات وأشملها هو التعريف الثاني. 

الفرق بين الانحلال والبطلان : 

يظهر الفرق بين انحلال العقد وبطلانه من الأوجه التالية : 

الوجه الأول : بطلان العقد يكون بسبب فقدانه أحد أركان تکوینه» 
فيو ل کن عفدا + أو ركون: العقاده: ورا دون أن گر له اعفان فين 
نظر الشرع. أما العقد المنحل فهو عقد مستوفي أركان تکوینه› کن طراً 
عليه ما يقتضي انحلاله» سواءً كان بسبب إرادي من المتعاقدين» أم 
بسبب خارج عن إرادتهما. 

الوجه الثانى : البطلان فى العقود يفقدها آثارهاء فالباطل من 
العقود لا تترتب عليه الآثار التي وضعها الشارع من نقل الملك. 
والضمان» ونحوهاء بخلااف الانحللال» فالعقد قبل ورود الانحلال عليه 
موجود» ومنعقد» وتترئتب غل اثارم وبعل وفوع الانحلال تزول تلك 
الآثار بأثر رجعي. 

الوجه الثالث : فى حالة بطلان العقد لا يملك القاضى غير إبطاله. 
وأنه قد صدر باطلاً من أصلهء أما فى حالة انحلال العقد فالقاضى يملك 
السلطة التقديرية في الحكم بانحلاله» أو عدم انحلاله. 


(۱) ينظر : التعريفات الفقهية › الوک صا٤›‏ 0. 
(۲) ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص٤٤.‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


م VS‏ 
سواءء أما الانحلال فالأصل فيه أنه لا يرد إلا على عقود المعاملات”''. 


يك 


(0) ينظر: المدخل الفقهى العام الزرقا (۲/ )9/١7 - ۷١١‏ - الملكية ونظرية العقد ص 5١6‏ - 
55 - الفقه الإسلامي وأدلته. وهبة الزحيلي  ”65/5(‏ 100( - أسباب انحلال العقود 
المالية» العايد ص٤٤‏ - نظرية الفسخ› حوران ص٩٥۸‏ - 88 - انفساخ العقد. منار ص/77- 
إن 
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DE AIIA 
و طلم‎ 
efor eer EAA RE - 


المت المالتٌ 
الأساس الشرعي لانحلال العقود 


يدل على انحلال العقود عدد من الأدلة الشرعية أبرزها ما يلى : 

الدليل الأول : عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله 
ية قال: (البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء إلا أن تكون صفقة خيارء ولا 
يحل له أن يفارق صاحبه خشية أن يستقيله) . 


وجه الدلالة : الحديث يدل على مشروعية الفسخ ؛ حيث إنه علقه 
بالمفارقة» والاستقالة قبل المفارقة وبعدها سواءء لا تأثير لعدم التفرق 
بالأيدانة وى 


الدليل الثانى: عن أبى هريرة َيِه أن النبى بيه قال:(المسلمون 
5 )۳( 

على شروطهو)”" . 
وجه الدلالة : أن الشروط الواقعة بين المسلمين» الجائزة شرعاً 


,)7505( الحديث أخرجه أبو داود في سننه» كتاب البيوع» باب خيار المتبايعين برقم‎ )١( 
,)١1851( والترمذي في سننه» كتاب البيوع» باب ما جاء في البيعين بالخيار ما لم يتفرقا برقم‎ 
والنسائي في الصغرى» كتاب البيوع» باب وجوب الخيار للمتبايعين قبل افتراقهما برقم‎ 
وحسن‎ »)1١1606( والدارقطني في سننه برقم (۲۹۹۸)» والبيهقي في الكبرى برقم‎ »)٤٤۸۳( 
الترمذي إسناده» وكذا الألباني» وصححه ابن الملقن. ينظر: سنن أبى داود (0/ 770) - سنن‎ 
السئن‎ - )٤۷٤ /۳( سنن الدارقطني‎ - )٠١١ /۷( السنن الصغرىء النسائي‎ - )٥٤١/۲( الترمذي‎ 
.)٠٥۹/۱( صحيح الجامع الصغير‎ - )٠١١/۲( البدر المنير‎ - )71١ /0( الكبرى» البيهقي‎ 

(۲) ينظر: معالم السنن (۳/ )١77‏ - شرح السنة )1١0/(‏ - فتح الباري» ابن حجر /٤(‏ 771 
۲ - سبل السلام (۲/ .)٤۷‏ 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص .٤٥*‏ 


0-5 الباب الرابع: انحلال العقد الطبي‎ eser 
يجب الوفاء بهاء والوقوف عندها"''» والمتعاقدان يملكان التصرف في‎ 
العقد بالفسخ أو الإمضاء".‎ 

الدليل الثالث : عن ابن عباس وي قال : قال رسول الله ل : (لا 
ضرر ولا ضرار) ". 

وجه الدلالة : أنه لا يجوز للإنسان أن يڏخل الضرر على أحدء 
والضرر ينفى قبل وقوعه» ويدفع بعد وقوعه“» ومما يدفع به بعد وقوعه 
اتخاذ التدابير التي تزيل آثاره» ومنها الفسخ” . 

الدليل الرابع : عن جابر بن عبد الله و قال : قال رسول الله ل : 
(لو بعت من أخيك ثمراًء فأصابته جائحة" فلا يحل لك أن تأخذ منه 
شيئاً» بم تأخذ مال أخيك بغير حق؟)”" 

وجه الدلالة : الحديث يدل على وضع الجوائح› وتحريم أكل مال 
الغير بدون حق» والإرشاد إلى الوفاء» وتعريض المشتري لمكارم 
الأخلاق”*» وهذا كله يدل على جواز فسخ العقد حال هلاك المعقود 
1 


.)717/7 /۹( ينظر: فيض القدير (77/7/5) - نيل الأوطار (8/ 56”) - عون المعبود‎ )١( 

(۲) ينظر: المبدع» ابن مفلح )20١/5(‏ - الفقه الإسلامي وأدلته؛ الزحيلي /٥(‏ ۳۷۸۹). 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص0850. 

.)35١١ ينظر: الاستذكار (۱۹۱/۷) - جامع العلوم والحكم (؟/‎ )٤( 

(0) ينظر: الفقه الإسلامي وأدلته» الزحيلي )”١08/5(‏ - نظرية الفسخ. حوران ص1۲. 

(5) الجائحة: المصيبة العامة المذهبة لمال أو نفس» وتطلق على الآفة التي تهلك الثمار والأموال 
وتستأصلهاء وكل مصيبة عظيمة وفتنة مبيرة. ينظر: المغرب )١717/١(‏ - شرح حدود ابن عرفة 
(1/ ۳۹۲) - النهاية في غريب الحديث )۸٤/١(‏ - المصباح المنير )١1١/١(‏ - المطلع 
ص 197. 

(۷) الحديث أخرجه مسلم في صحيحه»ء كتاب المساقاة» باب وضع الجوائح برقم )١655(‏ 
.)١1١140 /۳(‏ 

(۸) ينظر: سبل السلام (۲/ .)٦۷‏ (9) ينظر: نظرية الفسخ. حوران ص54. 


ہک ا أ اھ ےا لد د رے ہے 
ogo E gr f‏ 
الدليل الخامس : عن أبى هريرة طبه قال : قال رسول الله كيا 
(من أقال مسلماً أقال الله عثرته) وفى رواية : (من أقال نادماً...)'. 


وجه الدلالة : يمكن أن يستدل : بأن الإقالة سبب مشروع لانحلال 
العقد. 

الدليل السادس : أن فسخ العقد حالة فساده فيه رفع للفساد» ورفع 
الفساد وأاجب» وفيه إزالة للضرر وآثاره ؛ ولآنه إذا فات مقصود العقد 
فت العاف الحق ف ر 


و 


)١(‏ الحديث أخرجه أحمد في مسنده برقم )۷٤٤٥(‏ وبلفظه أخرجه اتو داود في سننه» كتاب 
الإجارة» باب فضل الإقالة برقم »)757٠(‏ وابن ماجة في سننه» كتاب التجارات» باب الإقالة 
برقم (۲۱۹۹)» والبزار في مسنده برقم (4۱۳۰)» وأبو يعلى في معجمه برقم (777)». وابن 
حبان في صحيحه برقم (0070)» والبيهقي في الكبرى برقم (508١١)؛‏ وصححه الحاكم» 
وقال: صحيح على شرط الشيخين» ووافقه الذهبي› وصححه ابن حزم. وابن الملقن» 
والبوصيري» والألباني. ينظر: مسند أحمد (۷/ 776) - سنن أبي داود (7”78/0) - سنن ابن 
ماجة (۳۱۸/۳) - مسند البزار )7/7/١15(‏ - معجم أبي يعلى )70١/١(‏ - صحيح ابن حبان 
-)١٠6/1١(‏ - السنن الكبرى» البيهقي (77/5) - المستدرك (۲/ )٥۲‏ - المحلى )٤۸۳/۷(‏ - 
البدر المنير (0867/5) - مصباح الزجاجة (۳/ ۱۸) - إرواء الغليل .)١187 /٥(‏ 

(0) ينظر: المبسوط (0/ )١187‏ - بدائع الصنائع (5/ )3٠١ /0( )١85‏ - مجموع الفتاوى» ابن تيمية 
(۳۰/ ۲۹۰). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


سيت اس Rm‏ 


طبيعة العقد الطبي» والمراد بانحلا له 


وعقد البيع عقد لازم بعد التفرق بإجماع الفقهاء'''. 


وعقد الإجارة عفد لازم عند جمهور الفا وحكي الإجماع 


أما عقد الجعالة فالأصل فيه أنه عقد جائز إلا بعد تمام العمل وبعد 
الشروع فى حق الجاعل فإنه يصبح ف وإلى هذا ذهب جمهور 
ا 


)١(‏ ينظر: الإفصاح )۲۷۳/١(‏ - المغني (7/ 545) - الشرح الكبير )1۳/٤(‏ - حاشية الروض 
المربعء ابن قاسم .)57١ /٤(‏ 

(۲) ينظر: المبسوط(6١/ )١50‏ - بدائع الصنائع(5/ )5١١‏ - تبيين الحقائق(0/ )٠٤١‏ - حاشية ابن 
عابدين(8/ ۳۹۰) التلقين (۳۹۹/۲) - البيان والتحصيل (76/94) - الذخيرة )٤١٤ /٥(‏ - 
مواهب الجليل (0/ ه*”) - الأم )7”١/85(‏ - الحاوي )۳١/۸(‏ - روضة الطالبين )۲٠٠/٠(‏ - 
مغني المحتاج (/577) - المغني (7/0”) - شرح الزركشي )۲۲۸/٤(‏ - المبدع 
)٤۳۸/٤(‏ - الإنصاف (088/5) - كشاف القناع (77/5). 

(۳) ينظر: مجموع الفتاوى (۳۰/ 156. 186). 

)٤(‏ وفي المسألة قول آخر بأن عقد الإجارة عقد غير لازم» وقد سبق عرض الخلاف. 

(0) ينظر: البيان والتحصيل (587/8) - الذخيرة (18/5) - التاج والإكليل )3١6١/7(‏ - الشرح 
الكبير (5/ )٦١‏ - الحاوي )۳١/۸(‏ - نهاية المطلب (5/ ”/) - روضة الطالبين (77/7/0) - 
أسنى المطالب (۲/ )٤٤١‏ - مغني المحتاج (/575-575) - المغني (45/5) - المبدع 
)١6 /6(‏ - كشاف القناع )7١7/5(‏ - مطالب أولي النهى .)۲٠۸/٤(‏ 


EY 8 


من خلال ما سبق يتبين ما يلي : 

أ - العقد الطبي إذا كان في صورة البيع» أو الإجارة فهو عقد لازم بين 
الطبيب والمريض. 

ب - العقد الطبي إذا كان في صورة الجعالة فهو عقد جائز بين االطيسية 
والمريض إلا إذا أتم الطبيب عمله الطبي أصبح العقد لازماًء 
واستحق الطبيب العوض. 
وانحلال العقد الطبي يقصد به : قيام الطبيب أو المريض بفسخ 

العقد المبرم ی 
ويمكن أن يقال : زوال الرابطة الحقوقية التي ربطت بين الطبيب 

والمريض في عقد العلاج. 


<o) 


. ۲۸۹ ينظر: العقد الطبى» فيس المبارك ص‎ )١( 


0. 3 


النصل الماش 


أسباب انحلال العقد الطبي 


وفيه ثللاثة مباحث : 

المبحث الأول : انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العاقدين. 

المبحث الثاني : انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العقد ذاته. 

المبحث الثالث : انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى المعقود 
عليه. 


° 


' الإجارة كما تنتقض بالأعذار تبقى بالأعذار'. 


حاشية ابن عابدين (85/5). 
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المت ادژرل 
انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العاقدين 


وفيه ثلاثة مطالب : 

المطلب الأول : انحلال العقد الطبي بسبب عارض لأحد العاقدين 

المطلب الثاني : انحلال العقد الطبي بسبب الاختلاف بين 
المتعاقدين. 

المطلب الثالث : انحلال العقد الطبي بالإقالة. 


° 
TL 


مم اا 200 ed‏ 
e‏ عقر ةنا مس عه 
AY 38‏ وا و م ضط 23 
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المللب انذرك 
انحلال العقد الطبي يسيب عارض لأحد العاقدين 


وفيه خمسة فروع : 
المربع الذرك 
انحلال العقد الطبي بالسفه 

السفه : خفة تعتري الإنسان فتحمله على العمل بخلاف موجب 
الشرع أو العقل» مع قيام العقل'''. 

وقد اختلف الفقهاء في انحلال العقد بالحجر على السفيه سفهاً 
طارئاً على قولين : 

القول الأول : عدم انحلال عقود السفيه بالحجر عليه لسفهه. وهذا 
قول أبي 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : قال تعالى : ووا کا وھا إِسَرَاهًا ويدَارًا أن کردا 
[النْسَاء: "]. 


ا ا كار 
حيريقة وان حرم : 


)١(‏ وقد غلب في عرف الفقهاء على تبذير المال وإسرافه» واعتبر السفه من موجبات قيام الولاية 
على صاحبه ؛ لأن السفيه باختياره يعمل بما يخالف مقتضى العقل مع قيامه. ينظر: درر 
الحكام شرح الغرر (۲/ 715) - البحر الرائق )4١/8(‏ - حاشية الأزميري على مرآة الأصول 
(7؟/558). 

(؟) ينظر: بدائع الصنائع (۷/ )١59‏ - الهداية (۲۷۸/۳) - تبيين الحقائق /٥(‏ ۱۹۲) - الفتاوى 
الهندية (6/ 05). 

0 ينظر: المحلى (۷/ .)١5٠‏ 


- FÊ الباب الرابع: انحلال العقد الطبي‎ go> 

وجه الدلالة : في الآية نهي عن الإسراف في مال اليتيم» مبادرة 
ومخافة أن يكبرء مما يدل على أنه ليس للأولياء ولاية بعد الكبرء 
والتنصيص على زوال الولاية عن اليتيم بعد كبره تنصيص على زوال 
الحجر عنه بالكبر ؛ لأن الولاية عليه للحاجة» وهي منعدمة إذا صار 


للق التصرف بث 3 
ونوقش : بأن دفع المال لليتيم مقيد ببلوغه» وإيناس الرشد منه"". 


الدليل الثاني : عن أنس بن مالك وليه أن رجلاً على عهد رسول 
الله ية كان يبتاع وفي عقدته” ضعفء. فأتى أهله نبي الله فقالوا : يا 
نبي الله » احجر على فلان» فإنه يبتاع وفي عقدته ضعف» فدعاه النبي 
کا ۰ فنهاه عن البيع› فقال : يا نبي الله إني لا أصبر عن البيع› فقال 
رسول الله ية : (إن كنت غير تارك البيع فقل: هاء وهاء“ ولا 
يا 


.)١97 /٥( ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 

(۲) ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص *۸. 

(۳) العقدة: الرأي» والنظر في مصالح النفس» وعقدة الرجل: ما عقد عليه ضميره ونيته» وعزم 
عليه ونواه. ينظر: عمدة القاري /١١(‏ 315) - النهاية في غريب الحديث (۳/ 078). 

)٤(‏ هاء وهاء: الأخذ والتقابض» وأن يعطي كل منهما صاحبه ما بيده. ينظر: إكمال المعلم 
(7507*/0) - مطالع الأنوار (44/5) - النهاية في غريب الحديث (0/ 0178). 

(5) الحديث أخرجه أبو داود في سننه» كتاب الإجارة» باب الرجل يقول عند البيع : لا خلابة برقم 
(3601)» والترمذي في سننه» كتاب البيوع» باب ما جاء فيمن يخدع في البيع برقم »)۱۲١١(‏ 
والنسائي في الصغرى» كتاب البيوع» باب الخديعة في البيع برقم (5546)» وابن ماجة في 
سننه» كتاب الأحكام» باب الحجر على من يفسد ماله برقم (31014).» وقال الترمذي: حديث 
حسن صحيح غريب» وصححه الحاكم» ووافقه الذهبي» وأصل الحديث في الصحيحين. 
ينظر: سنن أبى داود (0/ )7””5٠‏ - سنن الترمذي (۲/ 057) - سنن النسائی (۷/ 767) - سنن 
ابن ماجة )6/۳( - المستدرك )١١77/5(‏ - تنقيح التحقيق» ابن عبدالهادي (۳/ ۲۹) البدر 
المنير (5/ )٥۳۷‏ - التلخيص الحبير (۳/ .)٥١‏ 


از 
8 چو اوا ر 


+O 

وجه الدلالة : " أن الكبير لا يحجر عليه ؛ إذ لو كان إلى الحجر 
ادر 0010١‏ 

ونوقش هذا الاستدلال من الوجهين التاليين : 

الوجه الأول : أن عدم الحجر خاص بهذا الرجل دون غيره. 

الوجه الثانى : أن الذي ورد فى الحديث أنه كان يخدع في البيع› 
وليس كل من غبن في شيء يجب أن يحجر عليه. حبك إن للحي حذا 

7 

من لم يبلغه لم ي يستحق احج 

الدليل الثالث : قياس السفيه على الرشيد بجامع أن كلا منهما كامل 
العقل مكلف» فأهلية الأداء مناط كمالها العقل» والعقل ثبت كاملاً 
للسفيه بدليل مخاطبته بكل التكاليف الشرعية” ". 

ونوقش : بأن هذا قياس مع الفارق ؛ لأن الإنسان لو بلغ رشيداً 
دفع ماله إليه» ولو بلغ غير رشيد لم يدفع ماله إليه"“. 

الدليل الرابع : أن في الحجر على السفيه وفسخ عقوده بسبب سفهه 
إلحاقاً له بالبهائم» وإهداراً لآدميته» فيكون ضرر هذا الفعل عليه أشد من 
٠. :‏ (60) 
صر يره ٠‏ 
(۱) معالم السنن (۱۳۸/۳). وينظر: شرح ابن بطال (5/ .)٥۲۹‏ 


(۲) ينظر: شرح ابن بطال(5/ )07١‏ - الاستذكار (08758/5)- معالم السنن )١178/(‏ - شرح 
النووي (١١٠//ا/ا١)‏ 


(۳) ينظر: الهداية (۲۷۸/۳) - الاختيار (45/7) - تبيين الحقائق (0/ )١197‏ - عوارض الأهليةء 
الجبوري ص۲۹٤‏ 

.)٠١۲ /٤( ينظر: المغنى‎ )6( 

(0) ينظر: المبسوط )۲۹۷/۲٤(‏ - الهداية (۲۷۸/۳) - الاختيار (41/۲) - تبيين الحقائق 


.)14۳ /٥( 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


- FÊ o> 

القوك الثاني ٠‏ انحلا عقوة: السفيه بالحخر عله لهه وها قال 

ا يو سف » 0 بن الحسن من الف وهو قول المالكرة”"» 
والشافعية 6 رن 


واستدلوا على ذلك بما يلي : 
الدليل الأول: قال تعالى : 5 و السقھا اموک أل جم آله کک 
ًا وروشم ذا واکسوھم وولو لخر کوک موه ) وبلا اليك عب إذا بلا 


رشا 40 


اليح فَإِنَ ءاسم من ادقع الم آمو [النْمَاء: ه-1]. 

وجه الدلالة : في الآية نهي للأولياء أن يؤتوا السفهاء أموالهم التي 
هي لهم؛ خشية إفسادها وإتلافها ؛ لأن الله جعل الأموال قياما لعباده في 
مصالح دينهم ودنياهم» وهؤلاء لا يحسنون القيام عليها وحفظهاء 
أمر الله بدفع المال لليتامى إذا : بلغوا راشدين» وهذا يدل على اعتبار 
الأمرين كليهماء وأن من بلغ غير محسن للتصرف لم يدفع إليه ماله» بل 
هو باق على سفههء ولو بلغ عمراً کثیرا. 

ونوقش : بأن لفظ السفيه لفظ مشترك» يدخل تحته من لا يجب 


(۱) ينظر: المبسوط (۲۹۱/۲۲) - بدائع الصنائع )١19/19(‏ - تبيين الحقائق /٥(‏ ۱۹۲) -الفتاوى 


الهندية (0/ 5 0). 

(۲) ينظر: التهذيب (۳/ 577) - الكافي (۲/ ۸۳۳) - شرح التلقين (۳/ ۱۹۹) - مواهب الجليل 
(55/6). 

(۳) ينظر: الأم (5/ *7374-777) - الحاوي (05/5”) - البيان (73777/5) - مغني المحتاج 
.)١5 ٠١ /5(‏ 

)٤(‏ ينظر: الشرح الكبير )2١7/5(‏ - المبدع )3"١7/54(‏ - الإنصاف (72377/0) - كشاف القناع 
.)4١/95(‏ 


(0) ينظر: أحكام القرآن» ابن العربي )٤١١/١(‏ - المحرر الوجيز (4/۲) - الأم (265) - 
أحكام القرآن» الهراسي )۲1/۲( - تفسير أبن كثير (۲/ )۲۱٤‏ - الإكليل. السيوطي ص۷۷۸ - 
شير الكريو: الراجية صن 1714. 


00 
أ 0 ١‏ ۳ 5 دراسَة فِمّهيّة مَقَارَيَة 
SETAE “gE‏ وا و 7 ور ف 
ور لحي oo‏ 


له ال 
وأجيب : بأن سياق الآية يدل على أن المراد السفه فى المال» وأن 
المراد كذلك أموال السفهاءء وأن الخطاب للأولياء7". 


الدليل الثانى : قال تعالى : ##قإن كان الى عليه الْحَقّ سَفِيهًا أَرْ 
صَعِيِنًا أو لا يسْتَطيع أن ييل هو فَلْبْمَلِلَ وليه ْمَل [القرة: 185]. 


وجه الدلالة : ' أن السفيه يحجرٌ عليه» وتلغى أقواله وتصرفاته 
وإقراره. وأنه لايد له من ولي أمره» وان الولي يقبل إقراره ا 


ونوقش : بأنه يحتمل أن المراد بالسفيه فى الآية : الصبى 


والمجنون» وأن الذي عليه الحق إنما لزمه الحق بمداينته» فما دام أن 
مداينته نفذت فهذا دليل على نفاذ تصرفاته. 


وأجيب من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أن المراد بالسفيه في الآية الكبير بدليل إدخال (أو) بين 
السفيه والضعيف ومن لا يستطيع أن يمل» وإدخال (أو) دليل المغايرة» 
فيحمل السفيه على ضعيف الرأي ناقص العقل من البالغين» ويحمل 
الضعيف على الصغير والمجنون» ويحمل من لا يستطيع أن يمل على من 
يضعف لسانه عن الإملاء لخرس» أو على من يجهل ماله وما عليه. 


.)591/-595/94( ينظر: مفاتيح الغيب» الرازي‎ )١( 


فرة الإكليل. السيوطي ص٤٦‏ . وينظر : الأم» الشافعي (YT)‏ - أحكام القرآن» الهراسي 
(۳/1). 


.)۱۹۳ /0( ينظر: المبسوط (۳۰۱/۲۲) - تبيين الحقائق‎ )٤( 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


الوجه الثانى : أن الآية تثبت أن الذي يتولى الإملاء هو ولى 

السفيه» وليس المقصود ولي الدين بدليل إضافة الضمير إلى الدين بعده.. 
الوجه الثالث : أنه في الإطلاق يقال : ولي السفيه» وولي 

سبي را ال اول الع ورا لان اع 0 
الدليل الثالث : عن أنس بن مالك وط أن رجلاً على عهد رسول 

الله ية كان يبتاع وفي عقدته ضعف› فأتى أهله نبي الله فقالوا : يا نبي 

الله»ء احجر على فلان» فإنه يبتاع وفي عقدته ضعف. فدعاه النبي وي . 

فنهاه عن البيع» فقال : يا نبي الله» إني لا أصبر عن البيع» فقال رسول 

الله ية (إن كنت غير تارك البيع فقل: هاء وهاء ولا خلابة)”". 
وجه الدلالة : أن النبي ييه أقرهم على سؤالهم الحجر عليه. 

ودعاه» ومنعه من البيع» وَحََجَرَ عليه حَجْرَ مثله» بأن أثبت له الخيار في 

عقوده ولم يجعلها منعقدة ". 
الدليل الرابع : أن الصحابة أجمعوا على جواز الحجر على السفيه 

في وقائع و منها : 

أ - أن عائشة وبا حدثت: أن عبد الله بن الزبير قال: في بيع أو عطاء 
أعطته عائشة: والله لتنتهين عائشة أو لأحجرن عليهاء فقالت: أهو 
قال هذا؟ قالوا: نعم» قالت : هو لله علي نذرء أن لا أكلم ابن 
ا 


.)45 /۷( ينظر: أحكام القرآن» ابن العربي (۱/ ۳۳۲-۳۳۱) - مفاتيح الغيب‎ )١( 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص۸۳۷. 

(۳) ينظر: الحاوي (76077/5). 

(5) ينظر: المصدر السابق» نفس رقم الجزء والصفحة. 

(6) هذا الأثر أخرجه البخاري في صحيحه. كتاب الأدب» باب الهجر برقم (5017/7) (۸/ .)٠١‏ 


اھ اھ م اھا 0 
YG‏ طہ نا ی دراس هة مار 


<o EEE a sb E IR ASS 25:2‏ 
ب - أن عبد الله بن جعفر أتى الزبير فقال: إنى ابتعت بيعاً بكذا وكذاء 
وان سك ريض دار عقا مالم بعر هي » شقان له الي : 
فأنا گك فى ال فأتى علي عثمان فقال له: إن ابن جعفر ابتاع 
كذا وكذاء فاحجر عليهء فقال الزبير: أنا شريكه في هذا البيع» فقال 
عثمان: (كيف أحجر على رجل في بيع شريكه الزبير؟)'. 
الدليل الخامس : من المعقول». وذلك من الأوجه التالية : 
الوجه الأول : أن العلة المقتضية للحجر السفهء فمن طرأ عليه 
السفهء أو بلغ سفيهاً وجب الحجر عليه» ومن حجر عليه انحل عقده. 


الوجه الثاني : أن الصبي حجر عليه لتوهم التبذير منه» والسفيه 
البالغ قد تحقق منه التبذير» وليس من النظر أن يمكن من التصرف على 
وجه لا يقتضيه العقل والحكمة» فيحجر عليه ؛ لمصلحته» وإذا حجر 
عله اتدل عقر 


الترجيح : الراجح هو القول الثاني المقنضي انحلال عقود السفيه 
بعد الحجر بالحجر عليه لسفهه. ويؤيد ذلك ما يلي : 

أولا : قوة أدلة هذا القول. 

ثانياً : أن حفط المال متعين › والحجر على السفيه لأجل ذلك › 


»)٤٥٥۲( والدارقطني في سننه برقم‎ »)١6115( هذا الآثر أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم‎ )١( 
وصححه ابن الملقن والألباني. ينظر: مصنف عبدالرزاق‎ »)١17170( والبيهقي في الكبرى برقم‎ 
البدر‎ - )1١/7( السنن الكبرى» البيهقي‎ - )1١5-517/0( سنن الدارقطني‎ - )۲۹۷ /۸( 
.)۲۷۳ /0( المنير (5/ 1۷۸-1۷۷) - إرواء الغليل‎ 

(۲) ينظر: تبيين الحقائق ۱۹٤ /٥(‏ -960١)-الحاوي‏ (5/ 766- /3"0) - المغني (5/ #585 
2)20. 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


SENT FE 0/2 


الثاً : أن الحجر على السفيه "ثابت لمصلحتهء لأن إطلاقه مفسدة 
. حه 1 )1( 1 : (Y) u ٠‏ 
ف کک ١‏ ¢ والحجر عليه فيه ع للضرر العام 0 


إذا ثبت جواز الححر على السفيه لسفهه. وانحلال عقوده بذلك فإن 
الذى عليه جمهور الفقهاء أنه لا بد أن يكون الححر عليه وانحلال عقوده 
بحكم الحاكم”"» ويؤيد ذلك ما يلي : 


أولاً : أن علياً د طلب ام من أمير المؤمنين عثمان بن عفان 
ا لو ل کا نا فيه نين لها 
طلب علي من عثمان ار ع 


ناكا : أن التصرف الذي يعد سفهاً يختلف الناس فى تقديره. وقد 
يحتاج إلى اجتهادء ويتردد بين الضر والنفع ؛ فإن إهدار أهليته ضرر عليه 
وإبقاء ملكه منفعة له» فيفوض إلى الحاكو"'. 


.)40/١( قواعد الأحكام‎ )١( 

(۲) الأشباه والنظائرء ابن نجيم ص۸۷. 

(۳) ينظر: المبسوط (598/5) - تبيين الحقائق (0/ )۱۹١‏ - العناية (۹/ )711١‏ - الجوهرة النيرة 
28١/1‏ - الكافى» ابن عبدالبر (۲/ 87) - البيان والتحصيل )577/٠١(‏ - مواهب الجليل 
/٥(‏ 14) - الشرح الكبير وحاشيته (۳/ ۲۹۷) - الحاوي (07/5*) - أسنى المطالب )۲٠٠/۲(‏ 
- مغني المحتاج (۳/ ١‏ )ح)- تكملة المجموع (۱۳/ ۷4"( - المغني (56/5*) - المبدع 
(0/5") - شرح المنتهى (۲/ ۱۷۲) - كشاف القناع (/517). 

.117 هذا الآثر سبق تخريجه ص‎ )٤( 

.)۳۷۹/۱۳( ينظر: تكملة المجموع‎ )٥( 

() خالف في ذلك محمد بن الحسن من الحنفية» وابن القاسم من المالكية» وبعض الشافعية 
فذهبوا إلى أنه يحكم بالسفه بمجرد ظهوره» ولا يحتاج لحكم الحاكم» واستدلوا: بأن علة 
الحجر السفه. وقد تحقق في الحال» فيترتب عليه موجبه بغير قضاءء وقياس الحجر بالسفة 
على الحجر بالجنون» بجامع أنهما يشتركان في سوء اختيارهماء والراجح: أنه لابد من حكم 
الحاكم ؛ لما تقدم. ينظر : تبيين الحقائق (0/ )١196‏ - البيان والتحصيل )5777/٠١١(‏ - تكملة 
المجموع (۷۹/۱۳). 


ا ا 
OT‏ اکنا شی کان از اسا نانک 
مغ 27م مر 78 
N4 SE‏ 
I LD‏ 


العقود التي تنحل بالحجر على السفيه هي العقود الجائزة دون 
اللازمة ؛ لأن العقود اللازمة تنفذ من السفيه مع الخ فا 

وبتطبيق ذلك على العقد الطبى يتبين أنه إنما ينحل العقد الطبى 
بالمنقه إذا "كان تن صيور ة E‏ الجعالة عفد جار غير لازم 
وينحل العقد الطبي إذا كان في صورة الجعالة بالحجر على أحد العاقدين 
لسفهه. سواءً كان الجاعل أم المجعول له» وسواءً كان الحجر قبل 
الشروع في العمل أم بعده” '". 


و 


.4:0- ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص86‎ )١( 

(۲) وخالف بعض فقهاء المالكية فذهبوا إلى أن عقد الجعالة لا ينحل بالحجر على الجاعل لسفهه؛ 
لأن العقد عندهم لازم للجاعل› لأنه هو الذي أوجبه على نفسه. ينظر: التاج والإكليل 
)1٠۱/۷(‏ - شرح الخرشي )1٥/۷(‏ - منح الجليل (19/8) - الشرح الكبير وحاشيته 
.)٥ /٤(‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


سات ست سه تك 0000 1 


ف ف 
انحلال العقد ا لطبي بالجنون 


والأقوال على نهج العقل إلا نادرا”. 
والجنون إن كان مطبقاً فإن المفهوم من كلام جمهور الفقهاء 
وفروعهم أن العقد الجائز ينحل به ؛ لأن الحجر يتعين على المجنون. 


ولأن العقد يعتمد على وجود العقلء فإذا انتفى العقل انتفت صحة 
(Y)‏ 
العقل . 


وأما إن كان الجنون غير مطبق فقد اختلف الفقهاء فى انحلال العقد 
به » وخلافهم على فولين : 


القول الأول : أن العقد ينحل بالجنون غير المطبق» وهو قول عند 
المالكية”". والأصح عند الشافعية“» وقول عند الحنابلة. 


(۱) ينظر: شرح التلويح )۳٤۸/۲(‏ - التعريفات ص١٠‏ - تيسير التحرير (۲/ ۳۷۳). 

(۲) ينظر: المبسوط (19/50) - بدائع الصنائع (۷/ ۲۰۷) - تبيين الحقائق )١191١/0(‏ - درر 
الحكام شرح المجلة )٥4٦/۲(‏ - الذخيرة (۸/ 5115) - مواهب الجليل (0/ )٥۸-٥۷‏ - شرح 
الخرشي (0/ ۲۹۰) - الشرح الكبير وحاشيته (۲۹۲/۳) - فتح العزيز (5/0/ا) - روضة 
الطالبين )١۱۷۷ /٤(‏ - تحفة المحتاج (60/ (€١‏ - مغني المحتاج (۳/ ١‏ - المغني ("€٤ /٤(‏ 
- المبدع )۳۰٠/٤(‏ - الإنصاف (59/0”) - كشاف القناع (۳/ )٠ ٥١١‏ 

(۳) ينظر: شرح الخرشي مع حاشية العدوي )۲۹١ /٥(‏ - الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي 
(۳/ 4۲( 

.)١١١/۳( مغني المحتاج‎ - )٤١ /0( تحفة المحتاج‎ - )١۷۷ /٤( ينظر: روضة الطالبين‎ )٤( 

(0) ينظر: الإنصاف /۰٩(‏ ۳۱۹). 


ۇۇ ۇس 
coo‏ 

واستدلوا : بأن الجنون لو قارن الانعقاد لمنعهء فإذا طرأ عليه 
أ 

القول الثانى : أن العقد لا ينحل بالجنون غير المطبق» وهذا قول 
الح ولولكة دوق عد لاف بول اا 

واستدلوا على ذلك بما يلى : 

اولك أن الخ ن غر الى ره :ف القو لا الال الك به 
5 000 
يشق ؛ لتکرره . 

ثانياً: أن الجنون غير المطبق بمنزلة الإغماءء أو النوم» فلا ينحل 
هال اضر فاه وسوعة رول 

الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن أن العقد لا ينحل بالجنون 
غير المطبق ؛ وذلك لقوة دليله. 


وانحلال العقد بالححر على المحنون يكون بمجرد جنونه» ولا 
يتوقف ذلك على حكم الحاكم ؛ لأن الحكم بالجنون متفق عليه» فلا 


_ جد 
ھر EAE‏ 


.)١٤١ /٥( ينظر: تحفة المحتاج‎ )١( 

(۲) ينظر: المبسوط (19/586) - بدائع الصنائع (1//ا١1)‏ - تبيين الحقائق )۱۹۱/٥(‏ - درر 
الحكام شرح المجلة (؟659/7). 

(۳) ينظر: الذخيرة )۲٤٤/۸(‏ - مواهب الجليل )٥۸-٥۷ /٥(‏ - شرح الخرشي (5/ ۲۹۰) - 
الوم الكت ا 

(4) ينظر: فتح العزيز (0/ 5/) - روضة الطالبين (5//ا/ا١)‏ - تحفة المحتاج )”14٠/5(‏ - مغني 
المحتاج .)١١١/۳(‏ 

)٥(‏ ينظر: المغني )۳٤٤/٤(‏ - المبدع (1/5:) - الإنصاف (594/0”) - كشاف القناع 
„(oo /6(‏ 

(5) ينظر: مطالب أولى النهى (۳/ 576). 

(۷) ينظر: المبسوط )1۹/٠١(‏ - بدائع الصنائع (۷/ )۲٠۷‏ - مطالب أولي النهى .)٠٠١ /١(‏ 


الباب الرابع: اتحلال العقد الطبي 


8 اش ا ENV‏ 
يحتاج إلى اجتهاد من الحاكم''". 

العقود التي تنحل بالحجر على المجنون هي العقود الجائزة دون 
اللازمة ؛ لأن العقود اللازمة تنفذ من المجنون مع الححر ف 

وبتطبيق ذلك على العقد الطبى يتبين أنه إنما ينحل العقد الطبى 
ال كان فى م الال + 011 الا دان غير ن 
وينحل العقد الطبي إذا كان في صورة الجعالة بالحجر على أحد العاقدين 
لجنونه» سواءً كان الجاعل أم المجعول له» وسواءً كان الحجر قبل 
الشروع في العمل أم ل 


- )۲۹۲/۳( الشرح الكبير مع حاشيته للدسوقي‎ - )١18 /0( ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 
.)"٤٤/٤( المغنى‎ - )۱۷۷ /٤( الطالبين‎ 
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(۳) وخالف بعض فقهاء المالكية فذهبوا إلى أن عقد الجعالة لا ينحل بالحجر على الجاعل لسفهه؛ 
لأن العقد عندهم لازم للجاعلء لأنه هو الذي أوجبه على نفسه. ينظر: شرح الخرشي 
(0/ 56) - منح الجليل (19/8) - الشرح الكبير وحاشيته (5/ 56). 


00 

ع - .ع یر 

DBEE‏ 2 نا ل دراس مقار 
رسع ر کا م یکر 


off RH E RÊ 


الضريع التالت 
انحالال العقد الطبي بالافلاس 


تقدم أن الإفلاس : عجز الإنسان عن وفاء ما عليه من حقوق 
دون ا بعال و 

اختلف الفقهاء فى انحلال عقود المعاوضات المالية بالإفلاس على 
قولين : 

القول الأول : أن عقود المعاوضات المالية لا تنحل بالإفلاس» بل 
يكون المتعاقد دائناً يتقدم بالمطالبة بحقه كسائر الغرماء» وبهذا قال فقهاء 
ا 

واستدلوا على ذلك نما دل 

الدليل الأول : قال تعالى : اون کات ذو عة و ا مرق که 
[البَقَرَةِ: ٠58؟].‏ 

وجه الدلالة : أن الله أمر بوجوب إنظار المعسر إلى وقت الميسرة» 
الثمن في عقد البيع» والأجرة في عقد الإجارة ونحوهما مما يقابل 
العين» أو المنفعة يصبح ديئاً مؤجلاً إلى الميسرة بتأجيل الشارع 


)١(‏ ينظر: معجم المصطلحات الاقتصادية ص۷۲- معجم لغة الفقهاء ص۲٠‏ - نظرية الفسخ 
ص۰۹٥۲‏ . 

(۲) ينظر: الهداية (۳/ 7585) - تبيين الحقائق )۲٠١٠/١(‏ - الجوهرة النيرة )741//١(‏ - الفتاوى 
الهندية (6/ 55). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ا عط اص سم سن E‏ 
)۱( 
الحكيم 


ونوقش : بأن الآية عامة في الإفلاس» ومنه الإعسار بالدين عند 
أفلس فهو أحق به من غ خاصاً فيمن أدرك متاعه. 

الدليل الثاني : أن تسليم الثمن نقداً للبائع ليس مستحقاً بالعقد ؛ 
لن الذي يستحق بالعقد هو الدين» والدين وصف للذمة» وذمة المفلس 
باقية بعد الإفلاس» وما دام المفلس قد عجز عن تسليم ما ليس مستحقا 
بالعقد فلا يكون للبائع حل العقدا“. 

ونوفش : بأن هذا تعليل في مقابلة النصء فاا يعول . 

القول الثانى : أن عقود المعاوضات المالية تنحل بالإفلاس» فإذا 
أصاب أحد الغرماء عين ماله أو سلعته كان له حق الفسخ واسترداد عين 
ونا لله ووا فقول جور االمقينا هن اا واتشا :7 
الحا والظاهرية”'. 


)١(‏ ينظر: أحكام القرآن. الجصاص (۲/ ۱۹۷) - بدائع الصنائع (۷/ )١177‏ - تبيين الحقائق 
(ه/ .)3١ ١‏ 

(۲) الحديث سبق تخريجه ص17 0. 

(۳) ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص178١.‏ 

.)3١7 /8( ينظر: تبيين الحقائق‎ )٤( 

(6) ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص١7١.‏ 

() ينظر: البيان والتحصيل )569/١١(‏ - الذخيرة (۸/ )١77‏ - مواهب الجليل (5/ 25١‏ ) - الفواكه 
الدوانى (۲/ ۲۳۹). 

(۷) ينظر: الأم )۲٠۳/۳(‏ - البيان (5/ )٠١١‏ - أسنى المطالب )۱۹٤/۲(‏ - مغني المحتاج 
.)١ ١107/5‏ 

(۸) ينظر: شرح الزركشي (15/5) - المبدع (۲۸۸/6) - الإنصاف (186/0) - كشاف القناع 
(۳/ 576). 

(9) ينظر: المحلى (5/ 585). 


ا تا درَاسَة فِمّْهيَةُ مُقَارَُة 
تعن على ذلك بما يلي : 


الدليل الأول : عن ابي هريره طب قال : سمعت رسول الله کا 
يقول : (من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من 
1 


وجه الدلالة : أن هذا الحديث دليل صريح على الرجوع في 
الل" وأن من وجد متاعه عند من افلس فهو أحق به » وكونه اق 
به : يعنى أن له أن يحل العقد". 


ونوقش: بأن المبيع ليس عين مال البائع ؛ لأنه بالبيع صار مالاً 
لغيره» وإنما عين ماله ما يجري مجرى الودائع. والحديث يدل على أن 
البائع أحق بماله بعينه إذا كان المشتري قد قبض المبيع بغير إذن البائع. 
أو مع شرط الخيار له”'. 


<O 


وأجيب : أن تأويل الحديث بالوديعة» والعارية ونحوها تأويل 
مردود لا دليل عليه» فلا يقوى على معارضة الحديث. وقد جاء 
صريحاً في الرواية الأخرى لحديث أبي هريرة ليه أن النبي كله قا 
(إذا أفلس الرجل فوجد البائع سلعته بعينهاء فهو أحق بها دون 
اي 


.)١1577/1؟( الحديث سبق تخريجه ص17 6. (۲) ينظر: إحكام الأحكام‎ )١( 

(۳) ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص78؟١.‏ 

(5) ينظر: تبيين الحقائق .)3١7/68(‏ 

(60) هذا الحديث أخرجه عبدالرزاق في مصنفه برقم »)٠١١۱١۲(‏ وابن حبان في صحيحه برقم 
A)‏ 0°(« والدارقطني في سننه برقم ( ۹°( والبيهقي في معرفة السنن برقم )11۸1۸( وفي 
الكبرى برقم »)١١687(‏ وصحح البيهقي هذا الإسناد. ووافقه ابن الملقن. ينظر: مصنف 
عبدالرزاق (۸/ )۲٣٤‏ - صحيح ابن حبان )5١6/١١(‏ - سئن الدارقطني (۳/ 333 5) - معرفة 
السنن والآثار (555/4) - السنن الكبرى» البيهقي (50/ © - البدر المنير (58/5). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


د 1 RÊ‏ 
الدليل الثاني : من المعقول. وذلك من الأوجه التالية : 


الوجه الأول : أنه نوع معاوضة يلحقه الفسخ. ينتقل به حق 
المعاوض من عين إلى ذمة» فجاز له الرجوع إلى العين عند خراب 
5 س(١)‏ 
الذمة . 

ثانياً أن هذا العقد يلحقه الفسخ بالإقالة» فجاز فيه الفسخ ؛ 
لتعذر العوض» كالمسلم فيه إذا تعذر'"“ثالثاً أنه إذا شرط في البيع 
رهناً فعجز عن تسليمه» استحق الفسخ› وهو وثيقة بالثمن» فالعجز عن 
تسليم الثمن أولى بجواز الفسخ والانحلال”". 

الترجيح : الراجح هو القول الثاني المقتضي جواز انحلال عقود 
نص في الموضوع› ولم يعارضه حديث آخر» ولآن هلا القول فيه مراعاة 
لحق الطرفين» وعدل بين المتعاقدين. 
بالإفللاس إلا أنهم اشترطوا شروطاً متعددة» وهى ليست محل اتفاق 
بينهم ۰ وأبرزها الشروط التالية : 

الشرط الأول : ألا يتعلق بالمبيع حق لغير العاقدين. 

الشوط الا : أن بكرن الق جا :وقف :كنوت حى الاسترداة: 

الشرط الثالث : أن يكون الثمن عند المفلس لم يقبض البائع منه 


ok 


.)5١7/5( ينظر: البيان‎ )١( 


.)۳٠۷ /٤( ينظر: المغني‎ )۲( 


2 م 7 24 
الشرط الرابع : أن يكون المبيع باقياً في ملك المفلس» والسلعة 


الشرط الخامس : أن يبقى المبيع على الحال التي كان عليها حال 
البيع› وال يزيد زيادة متصلة. 


الشرط السادس : أن يكون الدين حالا. 

الشرط السابع : أن يمتنع الغرماء من فدائهم للمبيع'. 

وبناة على ما تقدم فإن العقد الطبي ينحل بين الطبيب والمريض إذا 
أفلس المريض» سواءً كان ثمن أدوية»ء أو أجرة أو جعلاً فى عقد 
العلاج» ومثله لو أفلس المستشفى أو الطبيب. ١‏ 


000 Ao 
ا‎ 
< SEKE 


(1) ينظر: التاج والإكليل )5١19/57(‏ - مواهب الجليل (0/ 25-857) - الشرح الكبير وحاشيته 
(۳/ 585-78) - منح الجليل (5/ )7١/57‏ - الأم (۲۰۳/۳) - البيان )١77/5(‏ - أسنى 
المطالب )۱۸٤-۱۸۳/۲(‏ - مغني المحتاج )1١١-١18/7(‏ - المغني (770/5) - شرح 
الزركشي )7١-597/5(‏ - الإنصاف (707/6)- كشاف القناع (5717-4757/75). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


O 


الع الرابع 
انحالال العقد الطبي بالموت 


الموت : عدم الحاة هما ود :قله الا 
وبما أن العقد الطبى قد يكون بيعاء أو إجارةء أو جعالة» فإننى 


سأذكر فيما يلي حكم انحلال عقد البيع بالموت» ثم حكم انحلال 
الإجارة بموت الأجيرء ثم حكم انحلال الجعالة بالموت. 


أولاً : حكم انحلال البيع بالموت : 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن البيع لا ينحل بالموت» فإذا كان البيع 
باتاً دون خيارء أو مات من له الخيارء أو ماتا جميعاً فإن العقد لازم 
ولا ينفسخ بالموت» وينتقل الخيار للورثة ؛ لأن المقصود من العقد قد 
تحمق › وحصل كل واحد من المتعاقدين على حقه في العقد. فلا يؤثر 
موت العاقدين أو أحدهما في انفساخ العقد بعد تمامه"". 

ثانا : حكم انحلال الإجارة بموت الأجير : 

اختلف الفقهاء في انفساخ الإجارة بموت الأجير على قولين : 


)١(‏ اختلف أهل العلم والتحقيق في الموت هل هو صفة وجودية أم عدمية على قولين. ينظر: شرح 
التلويح (۳۷۱/۲) - التقرير والتحبير (7/ )707-701١‏ - تيسير التحرير (۲/ )٤٠٥‏ - الكليات» 
الكفوي ص1787١.‏ 

(۲) ينظر: المبسوط )728/١7(‏ - الهداية )"١/7(‏ - فتح القدير (148/5”) - المدونة ("08/1) - 
مواهب الجليل /٤(‏ ۳۷۷) - البهجة (؟7/1١٠)‏ - الأم (۳/ 0) - الحاوي (۲۳۸/۱۸) - روضة 
الطالبين (۳/ )55١‏ - تحفة المحتاج )75٠ /٤(‏ - المغني )١159/5(‏ - الكافي (۲/ )٠١‏ - الشرح 
الكبير (5/ ۷۷) - شرح المنتهى (۲/ .)١77‏ 


س 13 
ا ایا خا نازر كاتاك e‏ 
ا 


+O 
القول الأول : أن الإجارة تنفسخ بموت الأجير مطلقاًء وهذا قول‎ 
7 والظاهرية‎ a ا‎ 


واستدلوا: "بأن المستحق بالعقد المنافع التي تحدث على ملك 


الأجيرء وقد فات ذلك بموته» فتبطل الإجارة؛ لفوات المعقود 
عي 


عبج 
کت 0-0 


ونوقش : بأن ما يثبت فى الذمة لا يفوت بالموت كالدين» وكما لو 
تلفت العين المستأجرة في الذمة فإن الإجارة لا تنفسخ» ويلزم الإبدال 
عند جمهور الفقهاءء ومنهم الحنفية””'. 


القول الثاني : التفريق بين وقوع الإجارة في ذمة الأجيرء أو على 
عينه» فإن وقعت الإجارة في ذمة الأجير لم تنفسخ بموته» بل يستأجر 
عليه من يكمل العملء» فإن تعذر ذلك جاز الفسخ› وأما إن وقعت 
الإجارة على عين الأجير فإنها تنفسخ بموته» وهذا قول جمهور الفقهاء 
TR‏ ا E (U.‏ 


(۱) ينظر: المبسوط )۲۷۹/۱٩(‏ - بدائع الصنائع (۲۲۲/۲) - الهداية (۳/ )۲٤۷‏ - تبيين الحقائق 
.)١55 /6(‏ 

(۲) ينظر: المحلى (۷/ 0). 

(۳) المبسوط .)70,/4/١60(‏ وينظر: بدائع الصنائع (7/5؟5) - المحلى (۷/ 6). 

(5) ينظر: بدائع الصنائع (5/ 777) - الفتاوى الهندية (5/ )55١‏ - القوانين الفقهية ص١٠‏ - شرح 
ميارة (۲/ 48) - روضة الطالبين (777/5) - الكافي (۳۱۹/۲) - كشاف القناع (79/5). 

)٥(‏ ينظر: النوادر (۷/ ۲۹۷) - الكافي (38757/75) - البيان والتحصيل )5١9/5(‏ - شرح ميارة 
.)١ 707/9‏ 

0) ينظر: البيان (/557/19") - روضة الطالبين )١56 /٥(‏ - أسنى المطالب )٤۳١/۲(‏ - مغنى 
المحتاج (/ .)٤۸٩‏ ۰ 

(۷) ينظر: المغني )۳٤۷/۳٤١/١(‏ - الإنصاف (5/ 55)- كشاف القناع )7١/5(‏ - مطالب أولي 
النهى (۳/ )٦٥۸‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


لمع Seg TE‏ 
وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 


أن العمل إذا كان في ذمة الأجير لا يفوت بموته مطلقاًء بل يفوت 
إلى بدل» وهو عمل غيره» فلا ينفسخ العقد» ولان الأجير مات ولم 
ينجز العمل الذي في ذمتهء فلزم إيفاؤه من تركته كالدين الذي عليهء أما 
إذا كان العمل متعلقاً بعين الأجير فهو مورد العقدء والمعقود عليه هو 
عمله بنفسهء فإذا مات فقد فات العمل بموته إلى غير بدل فينفسخ 
العقد0؟, 


الترجيح : القول الثاني هو القول الراجح ؛ لقوة دليله» ولأنه راعى 
مصلحة كلا طرفي العقد : الأجير والمستأجرء ومراعاة مصلحة الطرفين 
فى العقد أولى من مراعاة مصلحة طرف واحد. 


ثالثاً : حكم انحلال الجعالة بموت أحد العاقدين : 

اختلف الفقهاء في حكم انحلال عقد الجعالة بموت أحد الطرفين 

القول الأول : أن عقد الجعالة .لا ينحل بالموت» سواءً قبل الشروع 
فى العمل أم بعله » وهذا قول علد الال 

واستدلوا على ذلك : بأن عقد الجعالة عقد لازم» يتأكد لزومه 
الشرروع فى ا 


)١(‏ ينظر: البيان (3”577/17) - أسنى المطالب )57١7/5(‏ - مغني المحتاج (7/ 580)- المغني 
(51/5") - مطالب أولي النهى (9/ 504). 


() ينظر: المنتقى )1١١1/0(‏ - التاج والإكليل (501/19) - شرح ميارة (۱۷۹/۲) - الشرح الكبير 
وحاشيته (56/5) 


(۳) ينظر: المنتقى )١١١/4(‏ - التاج والإكليل )3١6١/1(‏ - الشرح الكبير وحاشيته .)٠١ /٤(‏ 


ett e 

ETÊ‏ اجا n‏ ا 

ويمكن أن يناقش : بأن عقد الجعالة من العقود الجائزة لا اللازمة. 

القول الثانى : أن عقد الجعالة ينحل بالموت» وهذا قول جمهور 
الفقهاء من لا و و 

واستدلوا : بأن عقد الجعالة من العقود الجائزة لا اللازمة. 

والراجح : القول الثاني المتضمن انحلال عقد الجعالة بالموت ؛ 
لن عقد الجعالة من العقود الجائزة» والعقود الجائزة تنحل بما هو دون 
الموت فانحلالها بالموت من باب أولى. 

وبناءً على ما تقدم أقول : 

أولاً : العقد الطبي لا ينحل بالموت إذا كان في صورة عقد البيع. 

ثانياً : لا ينحل العقد الطبي بالموت إذا كان التعاقد مع الطبيب في 
ذمته كما في صورة الأجير المشترك» ولم يكن هناك شرط أو عرف 
يقتضي عمل الطبيب بعينه» وينحل العقد الطبي بالموت إذا كان التعاقد 
مع طبيب بعينه كما في صورة الأجير الخاص» أ وكان هناك شرط أو 
عرف في الأجير المشترك. 

ثالثاً : ينحل العقد الطبي بالموت في صورة الجعالة مطلقاً» سواءً قبل 
شروع الطبيب في عمله أو عدم وسواءً كان الميت هو الطبيب أم المريض. 


)١(‏ ينظر: المنتقى )١١١٠/١(‏ - المقدمات الممهدات (۱۷۹/۲) - الذخيرة )۱۳/١(‏ - التاج 
والإكليل )٠١١/۷(‏ - الشرح الكبير وحاشيته .)٠١ /٤(‏ 

(۲) ينظر: البيان (۷/ )٤١١‏ - روضة الطالبين )۲۷۳/١(‏ - أسنى المطالب )٤٤١/۲(‏ - نهاية 
المحتاج .)€6۷1/٥(‏ 

(۳) ينظر: المغني (45/5) - المبدع )١١6/6(‏ - كشاف القناع .)*0/٤(‏ 

)٤(‏ ينظر: المقدمات الممهدات (۲/ ۱۷۹) - الذخيرة )١7/5(‏ - منح الجليل (1۹/۸) - الحاوي 
)”١/4(‏ - البيان (501//17) - مغني المحتاج )1۲١/۳(‏ - المغني (45/5) - المبدع 
)١1١6 /٥(‏ - كشاف القناع .)5١77/5(‏ 


: انحلال العقد الطبي 


الباب الرابع 
Rvs FT o>‏ 


الضيع افاس 
انحلال العقد الطبي بالردة 


الردة هى : 1 قطع الإسلام بشة » أو قول » أو د 

اختلف الفقهاء في انحلال عقود المرتد. وخلافهم في ذلك على 
ثلاثة أقوال : 

القول الأول: أن عقود المرتد تنحل بلحاقه بدار الحرب» ولا 
تخل سجر رده وهنا قول الحفي 7 . 


واستدلوا : بأن المرتد إذا لحق بدار الحرب صار من أهل الحرب» 
وأهل الحرب يعتبرون أمواتاً في حق أحكام الإسلام» والميت يزول ملكه 
بموته» فكذلك المرتد إذا لحق بدار الحرب» وإذا زال ملكه بطل تصرفهء 
مد يي بيات ْ 


ونوقش : بأن حل دمه لا يوجب توريث مالهء بدليل الحربى 
ايو 


القول الثانى : أن عقود المرتد تنحل بمجرد ردته. وهذا القول 


)١(‏ تحرير ألفاظ التنبيه ص١١".‏ وينظر: بدائع الصنائع (17/ )١75‏ - شرح حدود ابن عرفة 
)1۳٤ /۲(‏ - معجم مقاليد العلوم ص04 - التوقيف على مهمات التعاريف ص57" - المطلع 
ص .4١‏ 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (۷/ ۱۳۷) - الهداية (؟7//7١٠5)‏ - تبيين الحقائق (۳/ ۲۸۷) - حاشية ابن 
عابدين (551/5). 

(۳) ينظر: الاختيار )۱٤١ /٤(‏ - تبيين الحقائق (۳/ ۲۸۷). 

.)١١/9( ينظر: المغني‎ )٤( 


1 4 3 يًُ 0 7 4 و a‏ 
ل لا زر رينانت 
SET A E‏ وبع و راطم ع 
ا ع gom meee‏ 


E TIT 


واستدلوا على ذلك بأن عصمة نفسه وماله إنما تثبت بإسلامهء 
فزوال إسلامه يزيل عصمتهماء كما لو لحق بدار الحرب » ولأن 
المسلمين ملكوا إراقة دمه بردته» فوجب أن يملكوا ماله بهاء وعليه فلا 
تصح تصرفاته» ولا تملك بأسباب الملك” ". 

وتوقكن يان وال هلكه نالعال جوعه الن 
الإسلام» فالقول بأن عقوده منحلة مع احتمال رجوعه فيه نظر. 


القول الثالث: أن عقود المرتد لا تنحل بردتهء بل تكون موقوفة» 
وهذا قول جمهور الفقهاء. فبه قال الحنفية فيمن ارتد ولم يلحق بدار 
الح وهو قول المالكبة” 1 والأصح عند لاف والمذهب 
عند الحناراة“. 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
أولاً : أن المرتد وإن لحق بدار الحرب فهو حىء والحى ا 


)١(‏ ينظر: الحاوي )484/١١(‏ - المهذب )781١/١(‏ - روضة الطالبين )۷۸/٠١(‏ - مغني المحتاج 
.)٤١ /05(‏ 

(۲) ينظر: المغني (4//9) - الكافي (5/ 57) - المبدع (9/ 597) - الإنصاف .)١٤١ /٠١(‏ 

(۳) ينظر: المغني (9/ 4) - الكافي (57/5). 

.١١5ص ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد‎ )٤( 

() ينظر: بدائع الصنائع (171//1) - الهداية (507//7) - الاختيار )١57/5(‏ - تبيين الحقائق 


(*//3817). 
0) ينظر: المدونة (771//7. 075) - النوادر والزيادات (۷/ 776) - الشرح الكبير (5/ 60*05 - 
منح الجليل .)75١11//9(‏ 


(۷) ينظر: الحاوي )5894/١١(‏ - البيان (۸/ )5٠٠‏ - روضة الطالبين )۷۸/٠١(‏ - أسنى المطالب 
)٠٤ /1(‏ - مغني المحتاج (0/ .)55٠‏ 

(۸) ينظر: المغني (4/۹) - المبدع (۷/ )٤۹۲‏ - الإنصاف )٤١ /۱۰١(‏ - كشاف القناع )1۸1/0( 
- مطالب أولى النهى .)"0١/5(‏ 


- 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
بي 0 
3 80۹ 


و ا 
يورث» فلا يزول ملك المرتد عن أمواله» حتى وإن كان حلال الدم» 
وإذا لم يزل ملكه لم ينحل عقده. 

ثانياً : أن الردة سبب يبيح دمهء فلم يزل ملكه بها كزنا المحصن. 

ثالثاً : أن زوال العصمة لا يلزم منه زوال الملك» كالقاتل في 
المحاربة» وكالكافر الحربي» فإن الكافر الحربي ملكه باق مع كونه في 
دار الحرب» فمثله من ارتد'. 

الترجيح : الراجح هو القول الثالث المتضمن أن المرتد لا تنحل 
عقود بردته» بل تبقى موقوفة» فإن رجع إلى الإسلام نفذت» وإن بقي 
على ردته قتل بسببهاء وانحلت عقوده بموته» وهذا القول هو الراجح ؛ 
لقوة أدلته» ولأن فيه ترغيباً للمرتد بالعودة إلى الإسلام. 

وبناءً على ما تقدم فإن العقد الطبي إذا ارتد فيه أحد العاقدين : 
الطبيب» أو المريض بقي العقد موقوفاً. فإن عاد المرتد إلى الإسلام نفذ 
عقده» وإن بقي على ردته» وقتل بسببها انحلت عقوده التي تقبل 
الانحلال» كعقد الإجارة إذا وقع على عين الأجيرء وكعقد الجعالة. 


كك 


.)181 /5( كشاف القناع‎ - )٦۳ /٤( ينظر: المغني (4/4) - الكافي‎ )١( 


سو اا ae‏ اه 
أل نا درَاحَةٌفِمْهيّةُ مُصَارئَُ 
BÊ‏ . يرجا داسف کک 
كر ٠١‏ دي 


الطلب الثااى 
انحلال العقد الطبي بسبب الاختالاف بين المتعاقدين 


المراد باختلاف المتعاقدين : أن يحصل بين طرفى العقد بعد 
انعقاده خلاف لا یرتفع '. ١‏ 

والاختلاف بين المتعاقدين يرد في سائر العقودء ففي البيع قد يكون 
الاختلاف في وجود عقد البيع › أو في عين المبيع. أو في صفته» أو في 
جنسه › أو في وجود رهن أو كفيل »› أو في قدر المبيع". 

والذي يهمنا هنا ما له صلة بانحلال العقد» وهو ما ذكره جملة من 
الفقهاء من أن المتبايعين إذا اختلفا في جنس الثمن أو قدره ونحو ذلك 
تحالفا وتفاسخاء وهذا اختيار لجملة من الفقهاء عند الاختلاف فى جنس 
العقدء أو صفته» أو صحتهء أو قدر المبيع» أو تعيينه» أو اراز 
الأجلء أو انتهائه ". 

ولكن ما مدى انحلال العقد بمحرد التحالف؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين : 

القول الأول : أن العقد لا ينحل بمجرد التحالف› بل يحتاج لحكم 


.5١5ص ينظر: أسباب انحلال العقود الماليةء العايد‎ )١( 

(۲) ينظر: المعاملات المالية» الدبيان (/ا/ .)٠١7”‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (517/7)- تبيين الحقائق )3١5/5(‏ - البحر الرائق (۲۱۸/۷) - حاشية 
ابن عابدين (69/6ه- )085١‏ - الذخيرة (ه0/ ۱ ) - مواهب الجليل )٥۱۱-٥۰۹/٤(‏ - شرح 
الخرشي (6/ )5١١-١9406‏ - الشرح الكبير (۱۹۱-۱۸۸/۳) - الحاوي (194/0) - البيان 
(58/6”) - روضة الطالبين (۳/ /الاه-081) - أسنى المطالب (7/ )١١5‏ - الفروع )١1١/5(‏ 
- الإنصاف (5/ 555-565) - كشاف القناع 07٠٠١ /٤(‏ 


الباب الرايع: انحلال العقد الطبي 


حاكمء وهذا أصح القولين عند الحنفية"» وقول عند المالكية'". 
وأصح قولي الشافعية”". 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

أولاً : أن العقد الذي تحالفا عليه عقد صحيح» فلا ينحل 
بتحالفهماء قياساً على البينة» فلو أقام كل واحد من المتداعيين بينة 
على ما يدعيه لم ينفسخ العقد بهاء فكونه لا ينفسخ بمجرد التحالف 
اول 

ويمكن أن يناقش: بأن القياس قياس مع الفارق ؛ لأن البينة لا بد 
فيها من نظر الحاكم؛ ليحكم بأصح البينات وأقواهاء أما التحالف إذا 
وقع من المتعاقدين لم يحتج معه لحكم الحاكم. 

ثانياً : أن المتعاقدين لما تحالفا لم يثبت ما يدعيه كل واحد منهماء 
وقد اعترفا بالبيع» فصار البيع بثمن مجهولء فيفسخ الحاكم قطعا 

يا 

ويمكن أن يناقش : بأن تراضيهما على الثمن بعد تحالفهما كافي». 
وح بع جم a‏ 

القول الثاني : أن العقد ينحل بمجرد التحالف» ولا يحتاج إلى 
)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ 5094؟) - تبيين الحقائق (5/ )٠8‏ - البحر الرائق (۷/ )77١‏ - مجمع 

الأنهر (۲/ 707) - حاشية ابن عابدين (۷/ 558). 


(۲) ينظر: التاج والإكليل (579/5) - شرح الخرشي )١195/5(‏ - الفواكه .الدواني (۲/ ۲۲۸). 

(۳) ينظر: روضة الطالبين (۳/ )٥۸۳‏ - مغني المحتاج 0/ ١‏ ) - حاشية الجمل على المنهج 
.(۱٤ /۳(‏ 

.)١56 /5( ينظر: المغنى‎ )٤( 

(5) ينظر: بدائع الصنائع (1/ 708) - حاشية ابن عابدين (418/9). 


U R4 0‏ م 
o‏ ا د PET‏ لا 2 
7 ران ری دراسۂ هتار 
ع و وا مسد 


n 
a O o حكم حاکم» وهذا قول عند ا‎ 
النتصوضن عله عند الحابلة:.‎ 

واستدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول : ما جاء فى الحديث أن النبى بل قال : (إذا اختلف 
الان وف :كع ت فال نول ا ا او 

وجه الدلالة : في قوله (يترادان البيع) دليل على أنهما إذا تراضيا 
على ذلك جاز بلا خلاف» فلا يكون لهما خلاص عن النزاع إلا 
التفاسخ» وأن لهما تراد البيع من غير حاجة إلى حكم حاكو'"'. 

ويمكن أن يناقش : بأن الحديث فيه ضعف كما هو بين في 


.)۲۲١ /۷( البحر الرائق‎ - )٠١ /٤( ينظر: بدائع الصنائع (109/5) - تبيين الحقائق‎ )١( 

(۲) ينظر: التاج والإكليل (479/5) - شرح الخرشي )١195/0(‏ - الفواكه الدواني (۲/ ۲۲۸). 

(۳) ينظر: روضة الطالبين ("/ 0817) - مغني المحتاج (۲/ )٥٠١‏ - حاشية الجمل على المنهج 
.)5١١5 5‏ 

.)٠١ /۲( شرح المنتهى‎ - )٤٤١ /٤( الإنصاف‎ - )١١١/5( المبدع‎ - )٠٤١ /٤( ينظر: المغني‎ )٤( 

)٥(‏ الحديث أخرجه بلفظه أحمد في مسنده برقم .)٤٤٤١(‏ وبألفاظ مقاربة مع زيادات (والبيع قائم 
بعينه) (والسلعة كما هي لم تستهلك) أخرجه الدارمي في سننه برقم (2»)75091 وابن ماجة في 
سننه» كتاب التجارات» باب البيعان يختلفان برقم »)7١485(‏ والبزار في مسنده برقم 
»)۱۹۹٩(‏ وأبو يعلى في معجمه برقم )٤۹۸٤(‏ والدارقطني في سننه برقم (75870)» والبيهقي 
في الكبرى برقم »)١١١74(‏ وقال عنه ابن عبدالبر: " هذا الحديث وإن كان في إسناده مقال 
من جهة الانقطاع مرة» وضعف بعض نقلته أخرى فإن شهرته عند العلماء بالحجاز والعراق 
يكفي ويغني ٠"‏ وضعفه ابن عبدالهادي» والذهبي» وابن الملقن» وصححه بمجموع طرقه 
الألباني في الإرواء. ينظر: مسند أحمد (787/4) - سنن الدارمي )١17717/7(‏ - سنن ابن 
ماجة (*/5:") - مسند البزار (85/0””) - مسند أبي يعلى (۳۹۹/۸) - سنن الدارقطني 
(۳/ ۱۲) - السنن الكبرى» البيهقي )۱٤۱/۸(‏ - التمهيد (75/ ۲۹۳) - تنقيح التحقيق» ابن 
عبدالهادي (؟/١028)‏ - تنقيح التحقيقء الذهبي (؟7/ 97) - البدر المنير (287/5) - إرواء 
الغليل (6/ .)١7/١‏ 

(؟) ينظر: المغني )١50 /٤(‏ - نيل الأوطار (5877/6). 


الباب الرابع: انحلال المقد الطبي 
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ويمكن أن يجاب : بأن الحديث قد صححه جملة من أهل العلم. 
ويكفى فى ذلك قول ابن عبدالبر كله : " هذا الحديث وإن كان فى 
إسناده مقال من جهة الانقطاع مرة وضعف بعض نقلته أخرى فإن شهرته 
عند العلماء بالحجاز والعراق يكفي ويغني ". 

الدليل الثاني : قياس انفساخ العقد بين المتحالفين على انفساخ 

كم" 

ونوقش : بأن القياس على اللعان قياس مع الفارق ؛ ذلك أن اللعان 
فی النكاح. والنكاح يحترز فيه» ويحتاط له» وثبتت حرمة التفريق فى 
اللعان تعبداً وحقاً للشرع» أما فسخ العقد فهو حق للعاقدين”". 

الدليل الثالث : أن المقصود من التحالف حل العقدء فإذا تحالفا 
لم يكن في بقاء العقد فائدة» فينحل العقد بمجرد تحالفهما . 

الترجيح : الراجح القول الثانى المتضمن أن العمّد ينحل بمجرد 
التحالف» ولا يحتاج إلى حكم حاكم ؛ وذلك لقوة أدلته» ولأن المقصود 
الأعظم من التحالف حل العقدء فإذا حصل فلا حاجة لحكم الحاكم. 
ولان فون اللجوء إلى الحاكم زيادة فی المد وطول 5 المدة. ولا 
حاجة لها. 


وقد ذهب بعض الفقهاء إلى أن الخلاف فی هذه المسألة لفظى ؛ 
لأن الذين يقولون لا بد في الفسخ من حكم الحاكم يقولون بانحلال 


.)۲۹۳/۲٤( التمهيد‎ )١( 

(۲) ينظر: التاج والإكليل (5194/5). 

(۳) ينظر: حاشية الشلبي على تبيين الحقائق .)٠١/٤(‏ 
(5) ينظر: بدائع الصنائع (694/5؟) - المبدع .)١١١/5(‏ 


Cc AL‏ 7 لازم 
0 2 رو ا 
م بغ رام 01 عير 


oor SEs |‏ 
العقد عند التراضي» سواءً اعتبر من قبيل الفسخ» أو من قبيل الإقالة. 
وذهب البعض إلى أن الخلاف معنوي وتظهر ثمرته : في أنه إذا رضي 
أحدهما بما قال الآخر بعد التحالف وقبل الحكم بفسخ العقد فعلى 
القول بأن الفسخ يحتاج إلى حكم حاكم له أن يأخذه. وعلى القول 
الآخر ليس له ذلك ؛ لحصول الفسخ بمجرد التحالف"''. 
وبناءٌ على ما سبق : فإن المتعاقدين في العقد الطبي : الطبيب أو 
المريض متى تحالفا انفسخ العقد الطبي المبرم بينهماء ولم يحتج إلى 


)١(‏ ينظر: تبيين الحقائق /٤(‏ 05) - التاج والإكليل (574/5)- شرح الخرشي )۱۹١/١(‏ - مغني 
المحتاج (۲/ ١‏ ) - المغني (56/8١)-المعاملات‏ المالية» الدبيان (۷/ ۲۳۰ )۲٣۳۲‏ - 
أسباب انحلال العقود المالية ص۷٤۲.‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


لما ل اليا الران؛ الال اط ات ربج 


الطلب الثالتٌ 
انحلال العقد الطبى بالإقالة 


الإقالة هي : رفع العقد المبرم ونقضه وإزالته"'. 

وقيل أن يتفق الطرفان على رفع عقد سابق بينهماء وإلغاء حكمه 
واتار 

وهذا التعريف الثاني أقرب دلالةء وأوضح صياغة. 

الإقالة مخرج شرعي لطرفي العقد عندما يريدان الخروج من 
تعاقدهما اللازم بتراضيهما. 

والإقالة جائزة ومشروعة في البيع ونحوه» ويدل على ذلك ما يلي : 

أولاً : عن أبي هريرة ويه قال : قال رسول الله كلل : (من أقال 
مسلماً أقال الله عثرته) وفي رواية : (من أقال نادماً...)”". 

وجه الدلالة : الحديث يدل على مشروعية الإقالة» وأنها من 
الأفعالالحيطة المنلؤي الا 

ثانياً : الإجماع على جوازها”". 


)١(‏ ينظر: طلبة الطلبة ص۲٦۲‏ - أنيس الفقهاء ص۷1 - شرح حدود ابن عرفة (۲/ ۳۷۹) - معجم 
مقاليد العلوم ص۳٥‏ - المطلع 7806. 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام (1/ ٤‏ ()- الموسوعة الفقهية الكويتية ٤ /٥(‏ ۳۲)- معجم 
المصطلحات الاقتصادية ص ٠‏ 87. 

(۳) الحديث سبق تخريجه ص١‏ ه. 

.)۲۴۷ /٩( ينظر: الاستذكار (78/5)- سبل السلام (۲/ 40) - عون المعبود‎ )٤( 

)٥(‏ ينظر: مراتب الإجماع ص5 ١١‏ - الإقناع» ابن القطان /٤(‏ 1815) - البناية (4/ 7784) - فتح 
القديرء ابن الهمام (5877/5) - البحر الرائق )١١١/5(‏ - عون المعبود (771//9) - حاشية 
الروض المربع (585/5). 


0 د ا عه 
عمو الاو ي 
o EIT a‏ 
قال ابن حزم : ' واتفقوا أن من أقال بعد القبض بلا زيادة 
يأخذهاء أو حطيطة يحطها أن ذلك E‏ 


ثالثاً : أن الإقالة من محاسن الأخلاق» ومكارم العادات التي حث 
الشارع عليهاء ففيها إزالة للغم عن النادم» وتفريج للكرب عن 
المكروب» وهي وجه من وجوه البر والإحسان". 

اختلف الفقهاء في الإقالة هل هي بيع أو فسخ. ومن خلال عرض 
خلافهم يتبين حكم انحلال العقد الطبي بالإقالة» وخلافهم في ذلك على 
قولين في الجملة : 

القول الأول : أن الإقالة بيع لا فسخ» وهذا قول أبي حنيفة في 
حق غير العاقدين» وقول أبي يوسف مطلقا في حق العاقدين وغيرهما إلا 
إذا تعذر جعلها بيعا"» وهو مذهب المالكية”*'» وقول عند الشافعية» 
ورواية عند الحنابلة". وهو قول ابن حزم ”". 


وقد استدل أصحاب هذا القول بما يلى : 


الدليل الأول : أن حقيقة البيع مبادلة مال بمال بالتراضي» وهذا 


.١106 مراتب الإجماع ص‎ )١( 

(۲) ينظر: البحر الرائق )١١١/5(‏ - الاستذكار (88/5") - عون المعبود (۹/ ۲۳۷). 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )٠٠/٠١(‏ - الهداية (7/ )٥٤‏ - تبيين الحقائق (5/ )۷١‏ - حاشية ابن 
عابدين .)١75 /٥(‏ 

)٤(‏ واستثنى المالكية ثلاثة أشياء فقالوا: الإقالة فيها ليست بيعاًء وهي : الإقالة في الطعام قبل 
قبضه» والأخذ بالشفعة» وبيع المرابحة. ينظر: المدونة )١١7/7(‏ - الذخيرة (7/ 05) - 
الشامل /١(‏ 0947)- مواهب الجليل (5/ 586) 

.)586 /۳( المجموع 90ح روضة الطالبين‎ - )50١ /6( ينظر: البيان‎ )٥( 

(5) ينظر: المغني (5/ 47) - المبدع )١١١ /٤(‏ - الإنصاف (5/ 476). 

(۷) ينظر: المحلى (۷/ 585). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


012200 
موجود في الإقالة» والعبرة في العقود بالحقائق والمعاني» لا بالألفاظ 
الات والإقالة أعظليت خن ا فى كني ين ااا اة 
الرضاء وكون المبيع قائماً وقت الإقالة» وغيرها”''. 

ونوقش : بأن الإقالة ليست مبادلة مال بمال» بل هي رجوع عن 
الات 


الدليل الثاني : أن المبيع قد عاد إلى بائعه على الجهة التي خرج 
عليه منهاء ولأن طريق الوصول إليها كطريق الوصول إلى البيع» ولما 
كان الأول بيعاً فكذلك الثاني”". 

ونوقش : بأن قياس الإقالة على البيع الأول قياس مع الفارق ؛ لأن 
الأول قد وقع بلفظ يصح به البيع ابتداءء بخلاف الإقالة فإن اللفظ الذي 
تقع به لا يصح به البيع ابتداء. 

الدليل الثالث : أن الإقالة لو كانت فسخاً لما جازت إلا برد عين 
امن ليد ال بره ول ر 

ونوقش : بأن من قال أنها فسخ شرط أن تكون بمثل الثمن الأول» 
ووا دلبل كونها ف ا 

الدليل الرابع : استدل أبو حنيفة على مذهبه بكونها فسخاً في حق 
المتعاقدين» بيع في حق غيرهما : بأنه لا يمكن جعل الإقالة بيعاً في حق 


_ 
SE. FÊ 


.)97 /٤( القوانين الفقهية ص٤۲۹ - المغني‎ - )°٠/١( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
."٤١ص ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد‎ )۲( 

(۳) ينظر: مواهب الجليل (587/5) - المغني /٤(‏ 47). 

)٤(‏ ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص57". 

(9) ينظر : المحلى (۷/ 585). 

)١(‏ ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص؟47". 


20000 22MA 
از جو حة انىن‎ 1 | 
و ورا سد‎ E7 AA EÊ 
ر 2 1 عي‎ 


المتعاقدين ؛ لأنه لا يمكن ذلك» للتنافي بين البيع والفسخ»› أما في حق 
غيرهما فلا منافاة» وفى ذلك مصلحة ظاهرة للطرف الثالث حتى لا يفوته 
5 2000 
الفسخ : 

وناق ران فا كان فا فى بق ال ائدین كان فشكا ف ی 
غيرهما ؛ لن حقيقة اله لفسخ لا تختلف من , شخص إلى شخص › والأصل 
غاز الا 

القول الثانى : أن الإقالة فسخ لا بيع › وهذا قول أبى حنيفة فی حق 
المتعاقدينء وقول محمد بن الحسن إلا إذا تعذر جعلها فسخاًء وقول 
ا وهو قول عند الال وهو مذهب الشافعرة*» N‏ 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 

الدليل الأول : عن أبي هريرة ولي قال : قال رسول الله كلل : 
(من أقال مسلماً أقال الله عثرته)7". 

وجه الدلالة : أن الرسول بيه سماها إقالة» والإقالة: رفع العقد 


.)١۱۲۸-۱۲۷ /٥( حاشية ابن عابدين‎ - )۷١ /5( ينظر: تبين الحقائق‎ )١( 


(۲) ينظر: المغني (47/5). 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )۳٠٠/١(‏ - الهداية (۳/ 04) - تبيين الحقائق )۷١ /٤(‏ - حاشية ابن 
عابدين /٥(‏ 5؟7١).‏ 

.)١57 /۳( حاشية الدسوقي‎ -)١ شرح زروق على الرسالة (؟/‎ - )۲۸۱ /٤( ينظر: المنتقى‎ )٤( 


)٥(‏ ينظر: الأم (۷۸/۳) - البيان )560١/60(‏ - روضة الطالبين (۳/ 546) - مغني المحتاج 
(۲/ €00). 

(70) ينظر: شرح الزركشي )٥٤۹/۳(‏ - المبدع )١11727/5(‏ - الإنصاف )٤۷١ /٤(‏ - كشاف القناع 
.(YEA/Y)‏ 


(۷) الحديث سبق تخريجه ص۰۹ ۸۳. 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
چ ا ا الاك اا 


وفسخهء ولم يسمها بيعاً لأن الرفع لا يمكن أن يكون بيعاًء والأصل في 
الاصطلاحات الشرعية تسمبته کل . 


ونوقش : بان الحديث إنما ورد فى الحث على الإقالة. ولیس فيه 
ا دل غل أن الفا لا ی ا 


ويمكن أن يجاب : بأن دلالة اللغة تقتضى ذلك ودلالة اللغة 
معتبرة فى هذا وأمثاله. 


الدليل الثاني : قال ابن المنذر : في إجماعهم أن رسول الله ككل 
نهى عن بيع الطعام قبل قبضه»ء مع إجماعهم على أن له أن يقيل المسلم 
جميع المسلم فيه دليل على أن الإقالة ليست بيعا”". 


ونوقش : بأن " دعواهم الإجماع على جواز الإقالة في السلم قبل 
القبض فباطل.... وما وفع الإجماع قط على جواز السلم. فكيف على 


الإقالة فيه“ . 
ويمكن أن يجاب : بأن الإجماع على جواز الإقالة في السلم قد 


٠ 9 4 ٠‏ )2 4 © هو 
حكاه غير واحد من اهل العلم كاين المنذر واغيوة 7 ¢ واما السلم عمل 
1 () 


.)47/5( المغني‎ - (۳۰٦ /٥( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) ينظر: المحلى (۷/ 585). 

(9) ينظر: الإشرافء ابن المنذر )١5١/5(‏ - المغني (97/5). 

.)585 /۷( ينظر: المحلى‎ )٤( 

(0) ينظر: الإشرافء ابن المنذر )٠١9/5(‏ - الإقناع» ابن القطان (5/ 5 187). 

() ينظر: الإشراف )٠١١١/5(‏ - تبيين الحقائق ١1١١ /٤(‏ ) - عمدة القاري )5١/١7(‏ - البناية 


(۳۹/۸۵) - درر الحكام شرح الغرر )۱۹٤/۲(‏ - البحر الرائق )١154/5(‏ - مجمع الأنهر 
(۹۷/1) - درر الحكام شرح المجلة )1١١/١(‏ - شرح ابن بطال )٠٠١ /١(‏ - القبس = 


ره ۸۸ ۸١‏ ا A‏ 
(u‏ 2 4 أ دراس دا امار 
gr‏ ( 55 ص 2 
ربغ د راط مه ې 


fom E E Ey FE -‏ 
الدليل الثالث : أن معنى الإقالة الرفع والإزالة» وليس هذا هو 
معنى البيع» فاختلافهما في التسمية يدل على اختلافهما في الحكم. 
فالبيع إثبات» والرفع نفي» وبينهما تناف» والبيع يصلح للعقدء والإقالة 
تصلح للحل» وما يصلح للحل لا يصلح للعقدء وما يصلح للعقد لا 
يصلح للحل”''. 


الدليل الرابع : أن الإقالة تفارق البيع من أوجه : فهي تجوز في 
المسلم فيه قبل قبضهء فلم تكن بيعاًء ولأنها تتقدر بالثمن الأول» ولو 
كانت بيعاً لم تتقدر به» ولأنه عاد إليه المبيع بلفظ لا ينعقد به البيع» 
کان فا کال وال 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن أن الإقالة فسخ ا بيع ۰ 
ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 


OTE‏ انالقض. :لانم ف الكقالة COGS‏ نك 
ولا : قو رد في ألم يمكن حمل 
على البيع ؛ لأن الإقالة تخالف البيع وتنافيه اسماً ولغة ومدلولاً. 


ثانياً : أن اعتبار الإقالة فسخاً أنفع للمتعاقدين» وأضبط للعقد. وفيه 


= (485/5) -الجامع لأحكام القرآن (۳۷۹/۳) - الذخيرة )۲۲٤/٥(‏ - مواهب الجليل 
(2014/5) - كفاية الطالب (۱۷۷/۲) - منح الجليل )۳۳٠/١(‏ - شرح النووي على مسلم 
-)8١/1١(‏ إحكام الأحكام (۲/ )١١١‏ - فتح الباري (578/5) - جواهر العقود )١١0/١(‏ - 
أسنى المطالب )١17/7(‏ - الغرر البهية (۳/ 07) - تحفة المحتاج )۲/١(‏ - مغني المحتاج 
(6/”) - الإقناع (591/5) - نهاية المحتاج )١187/5(‏ - الإفصاح )٠*۳١/١(‏ - المغني 
/٤(‏ ۲۰۷) - الشرح الكبير (5/ 11”) - مجموع الفتاوى (79/ 5944) - زاد المعاد (808/60) - 
شرح الزركشي (5/ ") - المبدع )١7١/5(‏ - كشاف القناع (۳/ ۲۸۹) - نيل المآرب (۱/ )۳١۲‏ 
- سبل السلام (1۸/۲) - نيل الأوطار .)۲١١ /٥(‏ 

.)506٠١ /۳( كشاف القناع‎ -)۱۲۲ /٤( المبدع‎ - )۳۰٣/۰( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(۲) ينظر: المغني /٤(‏ 47). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


8 99 كك اسض يت ق ا 

وبناءً على ما سبق : فإن طرفي العقد في العقد الطبي : ا 1 
والمريض يصح لهما أن يتقايلاء بأن يعبر كل منهما عن رغبته في إنهاء 
العقد وفسخه بعد إبرامه والرضى به» سواءً شرعا في التنفيذ أم لم 
يشرعاء ومتى تقايلا كان ذلك فسخاً للعقد المبرم بينهما. 


و 


796 3 


البمت الان 
انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العقد ذاته 


وفيه أربعة مطالب : 

المطلب الأول : انحلال العقد الطبي بانقضاء المدة. 

المطلب الثاني : انحلال العقد الطبي بتحقق مقصود العقد. 
المطلب الثالث : انحلال العقد الطبي بسبب عدم لزوم العقد. 
المطلب الرابع : انحلال العقد الطبي بفوت شرط من الشروط. 


؟ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ل لاطت املد لت لت jera‏ 


الطلب الذرك 
انحلال العقد الطبي بانقضاء المدة 


العقود تنقسم باعتبار التأقيت إلى قسمين : 


القسم الأول : عقود غير مؤقتة» وهي نوعان : عقود لا تقع مؤقتة 
مطلقا كالبيع» والنكاح» وعقود غير مؤقتة لكن تقبل التأقيت كالوكالة, 
والوصية. 


القسم الثانى : عقود مؤقتة. من طبيعتها أن تحدد بمدة معينة من 
الزمن» أو تكون قابلة للتحديد» ومنها عقد الإجارة”''. 


وانحلال العقد بانتهاء المدة إنما يكون فى العقود التى تقبل 
التأقيت» ومنها عقد الإجارة» فمتى وقع عقد الإجارة على مدة معينة 
طويلة أم قصيرة انحل بانتهائها ؛ لأن المدة لا بد أن تكون محددة في 
عقد الإجارة» ولأن الثابت إلى غاية ينتهي عند وجود الغاية”'". 

ولكن استثنى الفقهاء من انتهاء المدة إذا كان هناك عذر يقتضي عدم 
انحلال العقد» وذلك كمن استأجر أرضاء وزرعهاء ثم انتهت مدة 


)١(‏ ينظر: المنثور فى القواعد )51٠/١(‏ - الأشباه والنظائر» السيوطى ص۲۸۲ - ضوابط العقدء 
التركماني ص87" - الشروط العقدية ص0 - تقسيمات العقود ص577. 

(0) ينظر: المبسوط )١171//١60(‏ - بدائع الصنائع (0/)- تبيين الحقائق )٠٠١١/١(‏ - حاشية 
ابن عابدين (5/57) - شرح ابن بطال )417١/5(‏ - الكافي» ابن عبدالبر (7/ )۷٤١‏ - البيان 
والتحصيل (8/ 547) - مواهب الجليل (55094/8) - الحاوي (۷/ ۳۹۲)- المجموع (708/9) 
- أسنى المطالب (5/ 515)- مغني المحتاج )٤۷۳/۳(‏ - المغني (777/0) - المبدع 
)٤١١ /6(‏ - الإنصاف (5/ )5٠‏ - كشاف القناع (5/ )١‏ - المحلى .)١١/۷(‏ 


| دا شاه 2 
SET‏ م بغ 7 م لح زوء دراسة هيه مقَائلة 
AVS 8‏ 


و اا وی 
الإجارة» والزرع باق له يحصد بسبب مطر أو برد» ونحوه» ومثله من 
استأجر سفينة شهراً فمضت المدة» والمستأجر في وسط البحرء بسبب 
أمواج عاتية» أو رياح شديدة» فإن عقد الإجارة في مثل هذه الأحوال لا 
ينحل بانقضاء المدة» ويجب للمؤجر أجرة المثل ؛ لأنه حصل التأخر فى 
استيفاء المنفعة بفعل خارج عن إرادة المستأجرء ولم يحصل منه عدون 
ولا تفريط» ولأنه لا ينبغي الإضرار بالمستأجرء. ولا المؤجرء فالمستأجر 
لا ينحل عقده» والمؤجر يجب له أجرة المثل» ولآن عقد الإجارة إذا 
كان يجوز حله بالأعذار فإنه ينبغي إبقاؤه بالأعذار” . 


وبالنظر إلى العقد الطبي يتبين : أن ضبط العقد على المنافع الطبية 
حبس کے ا العقد مستمرة وباقية ما بقيت 
الفترة الزمنية المتفق عليهاء فإذا انتهت المدة المحددة انتهى العقد من 
تلقاء نفسه» ولا يكون لأحد العاقدين الحق في إلزام الطرف الآخر 2 
إنهاء العقد» ولا في تجديده. فالطبيب إذا أجرى عقداً علاجياً مع 
المريض يتولى بمقتضاه ل ا أو متابعة 
طبية» فإن الطبيب يعتبر ملزماً بتتبع حالة المريض ما دام عقد العلاج 

ساريا إلى أن ي ات ا ا لجا فإذا انتهت انتهى العقد 
بالعهاتهاة دو لهم بعد ذلك إنهاء العقد أو تجديده برضاهماء غير أن من 
الأعمال الطبية ما يكون العقد فيها ينتهي أمده في لحظة يكون المريض 
فيها في مسيس الحاجة إلى استمرار العلاج» وترك الطبيب الاستمرار في 


- )154/5( ينظر: بدائع الصنائع (777/5) - البحر الرائق (1//1:) - حاشية ابن عابدين‎ )١( 
التاج‎ - )۷٦1/۲( الكافي» ابن عبدالبر‎ - )٥٤١/۳( الفتاوى الهندية (578/5) - المدونة‎ 
)۲١٥۸/۲( المهذب‎ - )١15/5( الأم‎ - )٤۹/٤( الشرح الكبير وحاشيته‎ - )20٠١١ /۷( والإكليل‎ 
البيان (۷/ 706) - أسنى المطالب (۲/ ۱۹۷) -الكافي» ابن قدامة (۲/ ۱۸۳) - الشرح‎ - 
.)87 /5( الفروع (۷/ ۲۳۳) - الإنصاف‎ - )١15١/57( الكبير‎ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


Ee 4 o 


علاج مريضه يفضي إلى إلحاق ضرر محقق به» وإتلاف شيء من أطرافه. 
وقد يصل الضرر إلى نفسه»ء كالمريض إذا كان تحت التخدير» ففي هذه 
الحالة لا ينحل العقد بانتهاء المدة» والواجب على الطبيب أن يستمر في 
تعاقده ؛ لأن هذا هو المتفق مع مقاصد الشريعة في صيانة الأنفس. 
والحفاظ على الأرواح» ' لأن الإجارة كما تَنْتَقَض بالأعذار تبقى 
بالأعذار "" ولأن " التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضرراً على 
أحد المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذء إلا 
أل تك اراك ال ر اة او توه فو على لك الو 
فإذا كان هذا في العقود الجائزة التي من طبيعتها عدم اللزوم» ففي 
اللازمة إذا ترتب عليها ضرر من باب أولى. 

وعليه : فإن الطبيب إذا أجرى العقد مع المريض على عمل معين 
في مدة معلومة جاز لكل منهما أن ينهي العقد بانتهاء مدته المتفق عليهاء 
ما لم تكن حالة المريض تستدعي بقاء الطبيب بجانبه» فحينئذ يجب على 
الطبيب الاستمرار في مواساته”". 


وأما فسخ العقد الطبى قبل انتهاء مدته فلا يخلو من حالتيه”؟' : 
الحالة الأولى : أن يفسخه الطبيب بإرادته المنفردة» فلا يحق له 


ذلك إلا إذا رضي المريض» فإن امتنع الطبيب وتوقف عن علاج المريض 
سقط أجره فيما بھی من الك 


الحالة الثانية : أن يفسخه المريض بإرادته المنفردة» فإن وافقه 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5”/ .)۸٤‏ (۲) القواعد. ابن رجب ص١١١.‏ 


(۳) ينظر: العقد الطبى» المبارك ص؟587؟- 7586. 
)٤(‏ ينظر: المصدر السابق ص٦۲۸‏ - ۲۸۷. 


ب سس 
ك سے ( 32 دِرَاسَةٌ فِمَّهِيَةٌ 9 
2 ا و الوا ییو یوو 


الطبيب ورضي بذلك فلا إشكالء وإن لم يرض الطبيب فقد اختلف 
الفقهاء في حكم فسخه على قولين : 

القول الأول : أن للمريض الحق في فسخ العقد مع الطبيب قبل 
انتهاء المدة» ولا يجبر على تمكين الطبيب من معالجته» ولا أجر 
للطبيى: على جرد الغقد وهذا قول الحفة . 

واستدلوا : بأن العقد الوارد على منفعة الطبيب عقد إجارةء 
والإجارة تنفسخ عندهم بالعذر الذي هو: العجز عن المضي في موجب 
العقد إلا بتحمل ضرر زائد لم ب re‏ أكل ندل يكين بيبا ني 
نقص المالء أو البدن» أو تلفه فهو عذر في فسخ الا 

ويمكن أن يناقش : بأنه لا خلاف في فسخ الإجارة عند تعذر 
الاستيفاء» لكن مضي المدة يوجب استحقاق الأجرة. 

القول الثاني : أنه ليس للمريض الحق في فسخ العقد مع الطبيب 
قبل انتهاء المدة» ولا يجبر على العلاج إن رفضه» ولكن تلزمه الأجرة 
بمضي الوقت المتفق عليه» وهذا قول المالكية إذا لم يصدقه الطبيب"". 
وقول الشافعية إذا سلم الطبيب نفسه ومضت مدة يمكنه فيها أداء 
ال NT‏ الخ 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١/١5(‏ - الاختيار (57/7) - العناية )١41//4(‏ - حاشية ابن عابدين 
.)8١/5(‏ 

(۲) ينظر: المبسوط )7/١5(‏ - المحيط البرهاني (۷/ ۱۳۷) - الاختيار (۲/ 57). 

(۳) ينظر: مواهب الجليل (5"/0) - شرح الخرشي (۷/ )71-7١‏ - الشرح الكبير وحاشيته 
.)"3"١/5(‏ 

(5) ينظر: الحاوي (۷/ )۳۹٤‏ - روضة الطالبين (5/ )١180‏ - أسنى المطالب (509/75) - مغني 
المحتاج (۳/ 59 5). 

(0) ينظر: الإنصاف (76/5) - كشاف القناع /٤(‏ ٤۱ء‏ ۲۷) - مطالب أولي النهى (۳/ 2775 
5 665). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
٠‏ 5 
AVY 3‏ چ 


1 

واستدلوا: بأن الإجارة عقد لازم» وقد بذل الأجير ما عليه» وسلم 
نبية. والاعازة تع يحضي الملاةة وقيافا على وجرت الأجرة على 
امسا ا ل نر ا ل ا 

الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن أن المريض لا يحق له 
فسخ العقد مع الطبيب قبل انتهاء المدة خاصة مع تسليم الطبيب نفسه 
وقيامه بعمله؛ وذلك لقوة دليله. واتفاقه مع قواعد عقد الإجارة. 
وتحقيقه مصلحة طرفي العقد. 


وك 


)١(‏ ينظر: الحاوي (۷/ )۳۹١‏ - مغني المحتاج )٤٤۹/۳(‏ - كشاف القناع )٠١/٤(‏ - مطالب أولي 
النهى (۳/ )٦۳٤‏ 


اخ زۇ مسسنته: 
5 را م ك 


چو چ ابی وو ری و و 


الطلب الثااى 


انحلال العقد الطبي بتحقق مقصود العقد 


يقصد بتحقق مقصود العقد : إتمام العمل المتعاقد عليه» وحصول 
الغرض المراد من التعاقل”''. 

فإذا وقع عقد الإجارة على عمل معين فإن العقد ينحل بإتمام ذلك 
العمل ؛ لأن إتمام العمل هو الغرض المقصود من العقد". 

أما إذا جمع بين تقدير المدة والعمل فقد اتفق المصححون للجمع 
بين المدة والعمل على انحلال عقد الإجارة بإتمام العمل قبل انتهاء 
المدة ؛ لأنه بإتمام العمل تحقق الغرض من العقد» ووفى الأجير ما عليه 
فلا يلزمه شيء آخرء قياساً على قضاء الدين قبل حلول أجله"”". 

وأما إذا انتهت المدة قبل إتمام العمل فقد اختلف الفقهاء في 
انحلال العقد على قولين : 

القول الأول : أن العقد ينحل بانتهاء مدته» ولو لم يفرغ من 
العمل» وهذا وجه عند الشافعية 6 


)١(‏ ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص۹۷". 

(۲) ينظر: التلقين )١1594/7(‏ - المقدمات الممهدات )١157/7(‏ - المهذب -)۲٤٤/۲(‏ مغنى 
المحتاج (۳/ )٤٤١‏ - الإنصاف (5/ 45) - كشاف القناع .)١١/54(‏ 

(6) ينظر: بدائع الصنائع (5/ )۱۸١‏ - الهداية (۳/ )755٠‏ - تبيين الحقائق )١11١/5(‏ - الذخيرة 
)47١ /0(‏ - مواهب الجليل (0/ 4١١-4٠١‏ ) - الشرح الكبير وحاشيته )١1-١7 /٤(‏ - نهاية 
المطلب (۸/ )۷١‏ - فتح العزيز (5/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين (189/6) - المغني (0/ 770) - 
المبدع (5/ )٤١١‏ - الإنصاف (5/ 56). 

(5) ينظر: نهاية المطلب (۸/ )۷١‏ - فتح العزيز (5/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين .)١189/6(‏ 


الباب ١‏ ابع: انحالال العقد الطب 

س 

واستدلوا 1 بأن العمل ينحل بما يحصل آل فإذا انتهت المدة قبل 
الفراغ من العمل فقد انحل العقد"''. 

ويمك: أن يناقش : ن العقد على العمل يقصد بذاته» فلا ينحل 
العقد إلا بالوفاء به. 

القول الثاني : أن العقد لا ينحل إلا بإتمام العمل» وهذا قول أبي 
يو سف › ومحمد بن الحسن من ال وقول عند المالكة") ووجه 


ك الشافعة 4 ورواك خد اليعاا. 


واستدلوا: بأن العقد يقع على العمل» وهو المعتبر» وذكر الوقت 
إنما هو للتعجيل» لا لتعليق العقد به" 


الترجيح : الراجح : القول الثاني المتضمن أن العقد إذا وقع على 
العمل فإنه لا ينحل إلا بإتمامه» سواءً ذكر العمل فقطء أم جمع بين المدة 
والعمل» وسواءً تحقق الغرض من العقد قبل انتهاء المدة» أم بعد انتهائها ؛ 
لأن العقد على العمل يقصد بذاته» فلا ينحل العقد إلا بالوفاء به. 


وفي عقد الجعالة : إذا أتم العامل العمل المعقود عليه فقد استحق 
الجعل» وانحل عقد الجعالة ؛ لأن المعقود عليه في الجعالة إتمام هذا 


العمل» فإذا تم العمل فقد تحقق الغرض من العقده أما إذا عمل العامل 


.)١189/6( ينظر: روضة الطالبين‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع )١186 /٤(‏ - الهداية (۳/ )۲٤١‏ - تبيين الحقائق .)١71١/0(‏ 

(۳) ينظر: الذخيرة )57١/60(‏ - مواهب الجليل )٤١١٠١ /١(‏ - الشرح الكبير وحاشيته 
.)18-١7/85(‏ 

(5) ينظر: نهاية المطلب (8/ )۷١‏ - فتح العزيز (5/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين .)١189/6(‏ 

.)50 /5( الإنصاف‎ - )٤١١ /٤( المبدع‎ - )۳۲٠١ /0( ينظر: المغني‎ )٥( 

() ينظر: بدائع الصنائع (5/ )١186‏ - الذخيرة (0/ )57١‏ - روضة الطالبين -)۱۸۹/١(‏ المغني 
(ه/ ٥‏ ۲). 


EEE |‏ دراه وِشْهيَة مُقَارئةُ 
L7 SET SG‏ م م طم عر 
' 2644 ظ 


بعض العمل المعقود عليه فإنه لا يستحق شيئاً من الجعل» ولا ينحل عقد 
الجعالة ؛ لأن العامل لم يف بما شرط عليه» ويستحق الجعل مقابله. 
وهو اة ا 

وبناءً على ما تقدم : فإن الطبيب في صورة عقد الإجارة إذا أتم 
العمل المتعاقد عليه وفق ما اتفق عليه هيئة وصفة فإن العقد ينتهى بانتهائه 
من تلقاء نفسهء ولا يحق لأحد العاقدين أن يلزم الآخر بالإبقاء على 
العقد أو تجديده» فلو اتفق الطبيب مع المريض على إجراء عملية جراحية 
لإزالة ورم في بدنه» فإن العقد ينتهي بانتهاء الطبيب من إتمام خياطة 
الجرح» والاطمئنان على نجاح العملية حسب تقدير أهل الصناعة 
ا 


فإذا لم يتم الطبيب العمل الطبي». كأن يترك العملية الجراحية دون 
إتمام» أو يتمها لكنه لم يقم بخياطة الجرح فإن العقد لا ينفسخ»› ولا 
يحق للطبيب فسخه إلا إن وافقه المريض» وإن رفض المريض بقي 
العقد» ولا يخلو حال الطبيب من أحد ثلاثة أمور : 


الأمر الأول : أن يقوم الطبيب بإتمام عمله الطبي على الوصف 
المتفق عليه» فينفسخ العقد بإتمام الطبيب عمله» ويكون ذلك فسخا 
شرعياً: وبال الطبيب أجره كاملا لوفائه بمقتضى العقد. 


)١(‏ ينظر: المقدمات الممهدات (۲/ )٠۷١‏ - القوانين الفقهية ص ۲۹۸ - التاج والإكليل 
(0457/0) - الشرح الكبيرء الدردير (1۳/6) - المهذب (۲۷۲/۲) - أسنى المطالب 
(؟/58577)- مغني المحتاج (85>/6) - حاشية الجمل على المنهج (۳/ ۳4( - الكافي» ابن 
قدامة (۲/ ۱۸۷) - شرح الزركشي (5/ )۳٤١‏ - المبدع (6/ )١١6‏ - كشاف القناع )۲٠۳/٤(‏ 
- القواعد والأصول الجامعة» السعدي ص ١17٠‏ - الجعالة» الخفيف ص ١٠‏ - الجعالة» 
الجميلى ص ١07‏ . 

(۲) ينظر: العقد الطبى» المبارك ص ۲۹۳ - .۲۹٤‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


مم الاب اقرع العلل لد لاا ري 


الأمر الثاني : أن يفعل الطبيب بعض أجزاء العمل الطبي» ويترك 


الاحتمال الأول : أن يترتب بسبب ذلك ضرر على المريض فى 
نفسه أو ماله» كمريض يحتاج لعملية جراحية» فيقوم الطبيب بفحصه. 
وتشخيصه» ويطلب منه الأشعة اللازمة» ثم يمتنع عن إجراء العملية 
الجراحية» فامتناع الطبيب هنا يترتب عليه ضرر بالمريض مالي ؛ حيث 
إن المريض سيدفع تكاليف الفحص مرة أخرى» وبدني ؛ حيث إن بعض 
هنا : أن يرجع المريض على الطبيب بقيمة المنفعة التي فوتها الطبيب 
عليه» ويلزم الطبيب بجبر الضرر الحاصل على المريض بتعويضه عن 
الضرر الذي تسبب فيه» قياساً على العامل إذا غاب عن العمل» ونتج 
عن غيابه ضررء وفي ذلك يقول ابن قدامة : " فإن ضر المستأجر يرجع 
MEG Gal‏ 


الاحتمال الثاني : أن لا يحصل من فعل الطبيب ضررء كأن يجري 
فحوصاً على بدن المريض ليس من شرطها أن تكون سابقة للعملية 
الجراحية فقيل : يأخذ الطبيب أجرة ما قدم من منفعة» وقيل : لا يستحق 
شيئاً من الأجرة ؛ لأنه لم يأت بما اتفق عليه مع المريض» ولأن العمل 
في البعض غير منتفع به» فلا يتوزع الأجر على أجزاء المنفعة. 

الأمر الثالث : أن يمتنع الطبيب عن إتمام العملء» فإن كان العقد 
الطبي تم مع طبيب بعينه دون غيره فليس له أن يقيم أحداً مقامه ؛ لأن 
العقد وقع على عمله بنفسه» وللمريض في هذه الحالة أن يفسخ العقد 


.)08/5( الشرح الكبير‎ - )۳٤٤/٥( المغني‎ )١( 


شل 
REDE)‏ كل راس ُتَر 
SEAN RE‏ ربع و راط ا EK‏ 


< 
ويقيل الطبيب» أو أن يرضى بمن أقامه الطبيب مقامه» أو أن يصبر حتى 
يفي الطبيب بالعقد ويؤدي المنفعة الواجبة عليه» وأما إن كان العقد 
الطبي ثابت في ذمة الطبيب» ولم يطلب منه أن يقوم بالعمل بنفسه. 
فللطبيب أن يقيم غيره مقامه إن رضي ي المريض بذلك» وإن لم يرض فله 

الفسخ» أو الصبر والانتظارء أو الرضا بمن أقامه الطبيب مقامه'''. 


أما إذا كان العقد الطبي بي بين المريضص والطبيب في صورة الجعالة 
فإنه ينتهي بإتمام العمل من الطبيب» فإذا لم يتمه الطبيب لم يستحق شيئاً. 


و 


)١(‏ ينظر أقوال العلماء في حكم الاستنابة والتعويض عن الضرر واستحقاق الأجرة في بعض العمل 
في المصادر التالية المبسوط )۲۳٠/٠١(‏ - بدائع الصنائع )۲٠۸/٤(‏ - الهداية (۲۳۳/۳) - 
تبيين الحقائق )١١١/١(‏ - المدونة )٤٤۸/۳(‏ - المقدمات الممهدات )١151/75(‏ - الذخيرة 
/٩(‏ ۳۸۲) - مواهب الجليل )5٠ /٥(‏ - روضة الطالبين (0/ )7١75‏ - كفاية النبيه (۲۸۹/۱۱) - 
أسنى المطالب )5١/5(‏ - مغني المحتاج (۳/ ٤٤ء )٤۷۸‏ - المغني )۳٤٤ ۳٤١ /٥(‏ - - 
قواعد ابن رجب ص۱۲۷ - المبدع (579/5. )٤٤١ ٤۳١‏ - الإنصاف ٦1 ٤٤/١‏ ۷۲) 
- كشاف القناع )١١/5(‏ - الإجارة الواردة على عمل الإنسان» الشريف ص۳۳۹ - العلاقة 
بين الطبيب والمريضء السيد رضوان ص۳۷ - العقد الطبى» المبارك ص٤۲۹‏ - ۲۹٩۹‏ - 
أحكام عقد العلاج» حليبة ص۷۲٤‏ - طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب» آل الشيخ (/7808). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


SES FT د‎ 


الطلب العالك 
انحلال العقد الطبي بسيب عدم لزوم العقد 


اا 


وانتفاء صفة اللزوم عن العقد تعطي أحد الطرفين» أو كليهما الحق 
في التحلل من الرابطة العقديةء إما بإرادته» أو بحكم الشرع والقضاء". 
انحلال العقد الطبي بسبب عدم اللزوم لا يخلو من حالتين : 
وهذا يتحمقق إدا كان العقد الطبى فی صورة الجعالة. حيث إن عمد 
وان هذا ذهب جور اللا" 


ولككن ارط في اتال اترو الجائزة الا يدر تي فور على 
انحلالهاء فإن ترتب ضرر على ذلك لم تنحل وإن كان من طبيعتها 


.1868 ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص١57 - نظرية الفسخ. حوران ص‎ )١( 

(۲) ينظر: نظرية الفسخ. حوران ص٥۱۸‏ - .۱۸١‏ 

(۳) وذهب بعض المالكية إلى أن عقد الجعالة عقد لازم قبل الشروع في العمل» وفي أثنائه» ولا 
يحق للجاعل فسخه» واستدلوا: بأن في الجعالة معنى الإجارة» ودفعا للضرر عن المجعول له. 
ينظر: التلقين (۲/ )5٠0‏ - البيان والتحصيل (8/ 587) - الذخيرة )١18/5(‏ - التاج والإكليل 
(501/0) - الحاوي )۳١/۸(‏ - نهاية المطلب (977/5) - روضة الطالبين )۲۷۳/١(‏ - أسنى 
المطالب (۲/ 557) - المغني (95/5) - المبدع (5/ )١6‏ - كشاف القناع )3١7/5(‏ - مطالب 
أولي النهى .)۲۰۸/٤(‏ 


ا اخ اط م اا .وه رمه 
أ فنا ] فنا و نا زوء دراسة يه مقار 
سي و 3 a‏ 
رارع ر راطم عي 30 


الانحلال. ف " التفاسخ في العقود الجائزة متی تضمن يورا على اخ 
المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذء إلا أن 
يمكن استدراك الضرر بضمان أو نحوه» فيجوز على ذلك ال 
وقرر ذلك في المنثور بقوله : " العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها 
ضرراً على الآخر امتنع وصارت لازمة"”" 
الحالة الثانية : انحلال العمّد الطبي بسبب عدم اللزوم لاقترانه 
بالخيار : 


“Ê 
BEAN iS 


الأصل لزوم العقد» والخيار عارض ؛ لأنه يخالف مقتضى 
اللزوم””. حيث إن ' الأصل في العقود أن لا خيار إلا ما وقع عليه 
نص "“ ؛ " لأن العقد إنما شرع لتحصيل المقصود من المعقود به أو 
المعقود عليه. ودفع الحاجات فيناسب ذلك اللزوم ؛ دفعا للحاجة 
واكتحضيلا مقطو 

والخيارات تثبت في العقود بأحد أمرين : 

الأمر الأول : اشتراط العاقدين» واتفاقهماء كخيار الشرط. 

الأمر الثاني : تقرير الشارع ؛ لمصلحة أحد العاقدين» وصيانة 
حقوقه ؛ لوجود شائبة» أو عيب فى رضا أحد المتعاقدين» كالغبن» 
كا و ١‏ 


(۱) قواعد ابن رجب ص١١١.‏ (۲) المنثورء الزركشي .)٤١١٠/۲(‏ 

(۳) ينظر: المبسوط (۱۷/ 757) - الهداية (۳/ ۲۹) - البناية (4/ 58)- فتح القدير (۲۹/۳) - بداية 
المجتهد (*/455) - الفروق (5/4”) - التاج والإكليل )”١١/5(‏ - مواهب:الجليل 
(5:94/5). 

(5) بداية المجتهد )٥( .)۹٤٦/۳(‏ الفروق (57/5”"). 

(5) ينظر: المدخل الفقهي العام /١(‏ 075) - الملكية ونظرية العقد. أبو زهرة ص٦٤٤‏ - نظرية 
الفسخ. حوران ص۹٠۱‏ - انفساخ العقد. منار الصدر ص 068. 
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والخيار فى العقود» ومنها العقد الطبى يحكمه عدد من الضوابط 
أهمها a‏ 

أولاً : الخيار يسلب صفة اللزوم عن العقد» فثبوت حق الخيار 
للعاقدين أو أحدهما في فسخ العقد يسلب عن العقود اللازمة صفة اللزوم 
المترتبة عليها بطبيعتهاء وقد تبين أن الأصل في العقود اللزوم» وأن 
الخيار عارض ؛ لمخالفته مقتضى اللزوم في العقود" '". 

ثانياً : تصرف من له الخيار فيما انتقل إليه إمضاء للعقدء وفيما 
سينتقل عنه فسخ له» والمقصود بذلك : أن تصرف من يملك الخيار فيما 
كان سيدفعه إلى المتعاقد الآخر فسخ للعقدء أما تصرفه فيما حصل عليه 
بالتعاقد فهو إمضاء للعقد» شرط أن يكون ذلك التصرف دالا على الرضا 
بالفسخ» أو الإجازة» صراحة» أو دلالة» وهذا ما ذهب إليه جمهور 
لفقي 


أو تصدق أو رهن أو آجر... فذلك كله رضا بالبيع ومن البائع رد له" . 


-١١١ص نظرية الفسخ» حوران‎ - ۷۸ - ۷٤ ينظر: الخيار وأثره في العقود. أبو غدة ص‎ )١( 
. ١ 

(۲) ينظر: المبسوط )”57/١19(‏ - الهداية (۲۹/۳) - البناية (4/ 54)- فتح القدير (۲۹/۳) - 
بداية المجتهد (/457) - الفروق (57/5”) - التاج والإكليل )7”0١7/57(‏ - مواهب الجليل 
.)5٠59/5(‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (5817/6) - العناية )71١17/5(‏ - فتح القدير )7”١5/5(‏ - حاشية ابن 
عابدين )208١1/5(‏ - التهذيب )۱۸١/۳(‏ - الذخيرة (8/0") - التاج والإكليل (7117/5) - 
الشرح الكبير وحاشيته (۳/ 44) - الحاوي (77/0) - المهذب (1/۲) - المجموع )7١١/9(‏ - 
حاشية الجمل على المنهج )٠١/7(‏ - المغني (۳/ )٤۸۷‏ - المبدع )7١/5(‏ - الإنصاف 
/٤(‏ ۳۸۳) - الروض المربع ص٣۲".‏ 

.)۳١۷ /١( التاج والإكليل‎ )5( 


ره ر 6 خط كس | فرط 20200 1 
(u‏ ددا ذلا يرا ا زر دراس فم اة 
چ ( 9 خفهى 


ثالثاً : الفسخ والإجازة إذا اجتمعا قدم الفسخ» والمقصود : أنه 
متى فسخ أحد المتعاقدين وأجاز الآخر حال امتلاكهما الخيار كان 
السابق منهما في التصرف أولى من صاحبه» سواءً كان فسخاً أم إجازة ؛ 
لآنه برد السابق منهما ينفسخ العقد» والعقد المنفسخ لا تلحقه الإجازة ؛ 
لأنه معدوم» وبإجازة السابق منهما يبرم العقد. وبعد إبرامه لا ينفرد أحد 
المتعاقدين بفسخه ؛ لأنه لازم» لكن إن وجد الأمران معا: الفسخ. 
والإجازة» بأن فسخ أحدهما في وقت إجازة الآخر كان الفسخ أولى 
بالاعتبار ؛ لأنه يرد على الإجازة باعتبار كون العقد معها موجود. أما 
الإجازة فلا ترد على الفسخ ؛ لأن العقد معه معدوم'''. 


5-57 ظ 
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رابعاً : إذا اختار العاقدان أو أحدهما إمضاء العقد لزم العقد. 
س یا :فى اوا می كان لك قن بان الل ای كان 
فى ر اا اوک کا ا و أن ین د عد 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۲۷٠/١(‏ - الهداية (۳/ ۳۲) - البحر الرائق )۲۲/١(‏ - حاشية ابن 
عابدين )٥۸٤ /٤(‏ - الوسيط. الغزالي (۳/ )١١5‏ - المجموع (۲۱۲/۹) - أسنى المطالب 
(0/۲). 

(۲) خالف الحنفية والمالكية فلم يروا انحلال العقد لمجرد التفرق بالأبدان» وبناء“ عليه فهم لا 
يرون سقوط حق العاقدين في انحلال العقد باختيار إمضاء العقد ؛ لأن حل العقد إبطال لحق 
الحنابلة مستدلين بأن الأحاديث الواردة في خيار المجلس عامة مطلقة غير مقيدة. ينظر: بدائع 
الصنائع (7078/5) - الهداية (۲۳/۳) - تبيين الحقائق (5/") - البحر الرائق (5/ 7586) - 
الإشراف (۲/ -)٥۲۲‏ الذخيرة (0/ )3١‏ - التاج والإكليل )”0١/5(‏ - مواهب الجليل 
(۰۹/6) - المهذب (5/ 5) - روضة الطالبين (۳/ 578) - أسنى المطالب (۲/ )٤۷‏ - مغنى 
المحتاج (؟505/5) - المغني (/147) - الشرح الكبير (5/ 56) - الإنصاف /٤(‏ ۳۷۲) - 
كشاف القناع (۳/ .)5١٠١‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع (75717/0) - الهداية )۳١/۳(‏ - تبيين الحقائق )۱۸/٤(‏ - حاشية ابن 
عابدين (5/ )08٠‏ الذخيرة (0/ 5”) - مواهب الجليل (575/5) - المهذب (57/7) - روضة 
الطالبين (507/7) - مغني المحتاج (7/ 577) - المغني )٤۸٦/۳(‏ - المبدع (51//54) - 
الإنصاف /٤(‏ ۳۷۳) - كشاف القناع (۳/ .)35١5‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
8 مسي 
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fo 
حصولها"''. أو كان ذلك في خيار العيب إذا علم به العاقد وصدر منه ما‎ 
يدل على رضاه”"» أو كان في خيار الغبن والتغرير إذا رضي العاقد‎ 
7 وعل‎ 

ويدل على ذلك ما يلي : 

أولاً : ما جاء في حديث ابن عمر وا عن رسول الله مي أنه قال : 
(إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقا وكانا جميعاء 
أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك فقد وجب البيع» وإن تفرقا 
بعد أن يتبايعا ولم يترك واحد منهما البيع فقد وجب البيع)“ فالنبي كله 
بين أن لزوم العقد لا يتوقف على مجرد التفرق» بل زاد أمراً آخر» وهو 
اخفان أحدهما إمضاء العفك»:.وهذه زيادة يان يجب الأ عل 


)١(‏ أما قبل حصول الرؤية للعاقد فلا يسقط حقه في انحلال العقد ؛ لأن الخيار يتعلق بالرؤية فلا 
يسقط إلا بوجودها. ينظر: المبسوط(١/ )٠١١‏ - بدائع الصنائع(0/ 1948) - الهداية (۳/ 84) 
- فتح القدیر(۳۸۸/1) - شرح التلقين (؟/895) - المقدمات الممهدات(7/١8)‏ - الشرح 
الكبير(”/ )۲٤‏ - المجموع(9/ ۲۹۹) - مغني المحتاج (01//7”) - إعانة الطالبين )٠١/۳(‏ - 
المغني(۳/ 540) - الشرح الكبير(77/5) - الإنصاف(٤/٦۲۹).‏ 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (5/ 587) - الهداية (۳۸/۳) - تبيين الحقائق )۳٤/٤(‏ - فتح القدير 
١‏ ۷ ) - الذخيرة (5/ 75) - التاج والإكليل )۴١٠/١(‏ - شرح الخرشي (175/6) - 
الشرح الكبير (/ )١1١‏ - المهذب )١194/7(‏ - البيان )۳٠١/١(‏ - روضة الطالبين (۳/ 547) 
- مغني المحتاج (۲/ )٤٤١‏ - المغني )١١5 - ١١١/5(‏ - الشرح الكبير /٤(‏ ۸۷) - كشاف 
القناع (۳/ .)57١‏ 7 

(۳) ذهب الحنفية إلى عدم جواز الرد بالتصرية ؛ لأنها ليست بعيب إلا أن اشترط ذلك» وذهب 
الشافعية في أحد الوجهين إلى أن العقد لا ينحل بعلم البائع بالعيب ورضاه به. ينظر : المبسوط 
)۷١ /۳(‏ - فتح القدير (5/ )5٠٠‏ - البحر الرائق )0١/5(‏ - حاشية ابن عابدين )٤٤/٥(‏ - 
التاج والإكليل (5/ )"0٠‏ - مواهب الجليل )٤۳۹/٤(‏ -شرح الخرشي (177/5) - الشرح 
الكبير (۳/ )١١١‏ - الحاوي (5/ 75) - المهذب (51//7) - - نهاية المطلب )75١١/6(‏ - 
مغني المحتاج (؟/ 507) - المغني )٠١١/٤(‏ - الكافي )٤۹/۲(‏ - المبدع )8١ /٤(‏ - كشاف 
القناع (۳/ 6١5؟).‏ 

.)585 /۳( ينظر: المغني‎ )٥( .٤۸٦ص الحديث سبق تخريجه‎ )٤( 


چ ا 
ا ا ص 2 2ه مصارية 
١ Na+‏ نا لل دراسةفِتْهيّهُ مكار 
ر سوست اک ع کر 


1: E E EIN EE 
اا 2 أو ارات ال والعني» والفين شت يفاد‎ 
اعافد اا اسقط حقه عت وان واف ميا عة ورضاف اد‎ 
رضي بالغبن والتغرير فإن خياره يسقط ؛ لأنه دخل على بصيرة» والحق‎ 
له» وفعله دليل رضاهء فيسقط حقه في الخيار'''.‎ 
وبناءً على ما سبق فإن اقتران العقد الطبي في صورتي البيع‎ 
والإجارة بأي نوع من أنواع الخيارات يجعل العقد الطبي عقداً جائزاً غير‎ 
لازم ؛ لأن حق الخيار للعاقدين أو أحدهما في فسخ العقد يسلب عن‎ 
العقود اللازمة صفة اللزوم المترتبة عليها بطبيعتها.‎ 


و 


.)٠١١/٤( المغني‎ - )۲۹١ /5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
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انحلال العقد الطبي بفوت شرط من شروطه 


الشروط المقصودة هنا بحصول الفوت فيها ثلاثة أنواع : 
النوع الأول : فوت شرط من شروط الصحة : 


فالعقد الصحيح : ما توافرت فيه جميع شرائطه الشرعية العامة 
والخاصة» فى أصلهء وفى نواحيه الفرعية 


والعقد غير الصحيح : ما حصل فيه خلل بفقدان بعض شرائطه 


والعقد غير الصحيح يطلق على العقد الفاسد والباطل» وهما عند 
الجمهور بمعنى واحد في غالب أبواب الفقه”» ويوافقهم بعض الحنفية 
فيقولون بترادفهما في العبادات وفي النكاح” ". ويفرقون بينهما فيما سوى 
ذلك فالباطل: ما لا يكون مشروعاً بأصله ووصفهء والفاسد: ما كان 
مشروعا بأصله دون و 


.)575/1١( ينظر: المدخل الفقهي العامء الزرقا‎ )١( 

(۲) ينظر: تقريب الوصول ص776- 775- مواهب الجليل /٤(‏ ۲۲۲) - المستصفى ص٦۷‏ - 
الإحكام. الآمدي )١7/١(‏ - أشباه السبكي (۲/ )٠٠١‏ - البحر المحيط )708/١(‏ - أشباه 
السيوطي ص٦۲۸‏ - أسنى المطالب(75/١7١)‏ - روضة الناظر ص88 - المسودة ص۷۲ - 
شرح الكوكب المنير(١/ .)٤١٤‏ 

(۳) ينظر: شرح التلويح (7/ /61؟) - الأشباه والنظائر ص778. 

(5) ينظر: كشف الأسرار (۱/ )78٠‏ - تبيين الحقائق (5/ 55) - شرح التلويح (۲/ /161) - البناية 
(۸/ 1۳۹). 


ره ر U Ku‏ راا 
ی شرم ا E‏ 

ا لی ا زر دراسّة ومهية مقار 
ر ر اطم عر کر 


ao gormm E TET EAA. BE 
: وقد وفع الخلااف فى انحلال العقد ببطلانه. وفساده على قولين‎ 
القول الأول : أن الباطل غير منعقد» أما الفاسد فهو منعقد يفيد‎ 
الملك بالقبض بإذن المالك». وعليه فإن فساد العقد سبب لانحلالهء‎ 
ونس عله[ ذاملكف الجمتوه هليف ان كيلك كي شك‎ 
واسمهء أو تصرف القابض فيه ببيع» ونحوه» أو زاد المعقود عليه زياد‎ 
متصلة غير متولدة عنه» وهذا قول الحنفة'‎ 
وامتعدلوا: ا0 الد الاس ون كان مشروغا فى ا ال أن‎ 
الفساد اقترن به» ودفع الفساد واجب» ولا يمكن ذلك إل بحل العقد»‎ 
والعقد الفاسد فيه معصيةء والزجر عن المعصية واجب» وحل العقد‎ 
230 ھ2‎ 
. يحقق الزجر عن المعصية‎ 


القول الثاني : أن كل ما يقابل الصحيح فهو غير منعقد» سواءً كان 
فاسداً أم باطلاً» وأن فساد العقد ليس سبباً لانحلاله» وهذا قول 
السجهوى من الل :دو التتافعيةهوالهنابلةه بوالظاعرنة””. 


)١(‏ ويقع الفساد عند الحنفية في العقود بسبب الجهالة الفاحشة» أو الغررء أو الإكراه» أو الشرط 
المفسد» ويترتب عليه : ثبوت الملك إذا اتصل به القبض» واستحقاق الفسخ. ينظر: المبسوط 
)٤٥ /۱۳(‏ - بدائع الصنائع )١١ - 59494/0( )١195/0( )۲۰۷/٤(‏ - الهداية (57/9) - 
الاختيار »٦/۲(‏ ۲۳) - تبيين الحقائق (۳/ ۳۲۳) (5/ 5(055/ )١15‏ - حاشية ابن عابدين 
(6ره"١)‏ (زه/ .)1١195/5( (€0 /5()9١ -9٠١‏ 


(۲) ينظر: المبسوط )57/١75(‏ - الاختيار (۲۲/۲) - بدائع الصنائع (05/ )3٠١‏ - البحر الرائق 
(5/ 76). 


(۳) ينظر: التاج والإكليل ۲۲۲/۲)- مواهب الجليل (777/4. )۳۸١‏ - حاشية الدسوقي 
(05/6) - نهاية المطلب ٠۷١ /١(‏ 155) - روضة الطالبين (778/1) - أشباه السيوطي - 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ل 
واستدلوا على ذلك بما يلي : 


أولاً : أن التصرف في المال بالباطل حرام سواء كان أكلاًء أو 
غا اوه 0 وقد نهى الله عن ذلك بقوله : ا#يتايها 
EN CONE E‏ ل ا ES‏ 
عن را نکچ [النّسَاء: 4 والباطل: اسم جامع لكل ما لا يحل في 
از 010 

ا :فاك طا مه شروط ص 6ه ق مدد 
سواءًَ سمي فاسداً أو باطلاًء والانحلال لا يكون إلا بعد انعقاد 

(۲) 


الراجح : القول الثاني المتضمن أن العقد غير الصحيح لا ينعقد. 
ولا يحتاج إلى انحلال» وكون العقد فاسداً يبطله من أصله» والانحلال 

وعليه فمتى فات شرط من شروط العقد الطبى: بأن كان العاقدان 
أو أحدهما غير أهلين لوبرام العقد» أو 'تخلف شرط الرضاء أو كان 
المعقود عليه غير معلوم. أو تعره نات ا تممه ول ا 
انحلال. 

النوع الثاني : فوت شرط من شروط النفاذ : 

العقد النافذ : هو العقد الخالى من كل حق لغير العاقدين يوجب 
= ص٦۲۸‏ - المغني -)١777/5(‏ الشرح الكبير (5/ )٥١‏ - كشاف القناع (6/ )٦۰‏ - مطالب أولي 

النهى (۳/ )٥۱۲‏ - المحلى (۷/ ۳۳۲). 


.)٠٤١ /9( ينظر: المجموع‎ )١( 
.)177 /٤( ينظر: حاشية الدسوقي (۳/ 04) - المغني‎ )۲( 


ہت ۲ خط اس | شر 
N‏ م م ی 

206E‏ لا زئ درَاسَةفِنْيَه مْكَارَة 
م بخ م م طم C72‏ 


توقفه على إرادته» ومن كل مانع آخر يمنع نفاذه'. 
العاقد» يوجب توقفه على إجازته» كعقد الفضولي. أو اشتمل على مانع 
آخر يمنع نفاذه» كالإكراه”". 

والأصل في العقد الصحيح أن يكون نافذاًء ولكن إذا فات شرط 
من شروط النفاذ صار العقد موقوفاً. وفوت الشرط يجعل العقد قابلاً 
للانحلال» فإن أجيز نفذء وإن لم يُجَر انحل" . 


+o 


وقد اختلف العلماء في حكم العقد الموقوف› وترنب آثاره عليه 
ومنها الانحلال على قولين : 

القول الأول : أن العقد الصحيح لا يكون إلا نافذاًء وأما العقد 
الموقوف فهو عقد باطل لا يترتب عليه أثرء ولا ينحل بعدم الإجازة. 
وهو مشهور قول الشافعية”*'» والحنابلة في المعتمد””'» وقول الظاهرية"') 


واستدلوا : بان العقد الموقوف باطل › غير منعقد» ولا يترتب عليه 
أثر» وما دام غير منعقد فلا يمكن انحلاله ؛ لأن الانحلال لا يكون إلا 
يكن افد غا 


.٠٤١ص المدخل إلى الفقهء الخياط‎ - )1۳۸ /١( ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا‎ )١( 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام» الزرقا (۱/ .)٠۳۹‏ 

(۳) ينظر: انحلال العقود الماليةء العايد ص١١٤‏ - .5١7‏ 

(5) ينظر: الحاوي(٠/۳۲۸)‏ - نهاية المطلب(٥/ )٤٠١١‏ - البيان» العمرانى )1٦/٥(‏ - روضة 
الطالبین(۳/ 0ه *) ۰ 

(0) ينظر: المغني (195/4) - الإنصاف )٠٠٠/٤(‏ - المبدع (/504") - كشاف القناع 
(۳/ /اه١)‏ 

(1) ينظر: المحلى (9/ .)7"01١‏ 

(۷) ينظر: البيان (565/6) - المبدع (۳/ 7”65) - المحلى (1/ 01 ") 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي - 
القول الثاني : أن العقد الموقوف من أقسام العقد الصحيح» تترتب 

عليه آثاره عند إجازته ممن يملكهاء وينحل بعدم اللإجازة» وهذا قول 

a‏ الفقهاء من الح والغالكة ) والقافة ‏ : الا 


واستدلوا : بأن العقد الموقوف منعقد» وتترتب عليه آثاره عند 
الإجازة. وما كان كذلك فإنه ينحل عند عدم إجازة العقد ممن يملكها. 


الترجيح : الراجح القول الثاني المتضمن أن العقد الموقوف 
صحيح» تترتب عليه آثاره بالإجازة» ومنها انحلاله إذا لم يجزه من 
توقفت عليه إجازته. 


وإذا أجاز العقد الموقوف من توقفت عليه إجازته أصبح عقداً 
نافذاً» تترتب عليه آثاره» والذي له حق الإجازة هو من له ولاية إنشاء 
الد 


ويملك من له ولاية إنشاء العقد الحق فى حل العقد الموقوف من 


)١(‏ ينظر: المبسوط (۲۸۲/۱۳) - بدائع الصنائع )١58/0(‏ - الاختيار (۲/ ۱۷) - فتح القدير 
(0/ "اه - وه) 

(0) ينظر: المعونة )۱٠۳۸/۲(‏ - مناهج التحصيل (507/5) - الذخيرة (۸/ )١5‏ - الشرح الكبير 
)1/۳ 

(۳) ينظر: الحاوي )۳۲۸/١(‏ - نهاية المطلب (07/0) - البيان (557/60) - روضة الطالبين 
(o0 /F)‏ 

)٤(‏ ينظر: المغني (5977/5؟) - مجموع الفتاوى )۲٤۹/۲۹(‏ - الإنصاف )٠٠١ /٤(‏ -كشاف القناع 
(۳/ 10¥( 

.)۲۹٦/٤( المعونة (۱۰۳۸/۲) - البيان (57/0) - المغني‎ - )۱٤۸/٥( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٥( 

() ينظر: بدائع الصنائع )١9١ ۰۱٤۸ /٥(‏ - تبيين الحقائق )٠١7/5(‏ - البناية (۷/ ۳۹۹) - حاشية 
ابن عابدين (60//ا١٠)‏ - مواهب الجليل )٦١ ٠٠٦١ /0( )۲۷١ /٤(‏ - شرح الخرشي (18/80) - 
الشرح الكبير وحاشيته (7/ )١7‏ - البيان (5/ ١1١7‏ 15) - المجموع (709/4) - روضة الطالبين 
(o0 /6(‏ - مغني المحتاج (۲/ 0۱( - المغني )١861/:5(‏ - المبدع (6/) - الإنتصاف 
(5/ ۲۸۳) - كشاف القناع (۳/ 508). 


زه رو( کک 22 0 1 
(o‏ ا س ل زر دراس وه مار 
سے هھ 03 30 
را و اطم SEH tL‏ 


وقت علمه بإنشاء العقد» ولو تأخر علمه عن وقفت إنشاء العمّد. ويسقط 
حقه فى حل العقد باختيار إمضاء العقد”'"'. 


e 
SBS 


وبناء على ما تقدم : فإن العقد الطبي إذا كان موقوفاً صح» وتترتب 
آثاره عليه» ومنها انحلاله بإجازة من يملك الإجازة» فلو قام طبيب أو 
شخص آخر بإسعاف مصاب» أو علاجه فإن هذا التصرف تصرف 
صحيح» ويملك من له الحق حل العقد أو إمضاءه. 

النوع الثالث : فوت شرط من الشروط الجعلية : 


ويقصد بذلك : حق أحد العاقدين في الفسخ إذا اشترط على الآخر 
شرطاً يتضمن انتفاعاً خاصاً. وتخلف الشرط”". 


وقد نص أكثر الفقهاء على أن الشروط الواردة في العقد إذا كانت 
من مقتضاه» أو من مصلحته. أو كان فيها منفعة لأحد المتعاقدين فهي 
شروط صحيحة ومعتبرة» وأن فواتها يجيز حل العقد وفسخه» وأن فوات 
شرط الوصف أو تخلفه يمنح العاقد الشارط خيار الفسخ قياساً على 
فوات السلامة الذي يمنح العاقد خيار الفسخ بالعيب”"» وأما إن كان 


- )٠١١/٤( وبمضي المدة المحددة عند المالكية» وهي عام كامل. ينظر: تبيين الحقائق‎ )١( 
مواهب الجليل‎ - )١158/١١( الأشباه والنظائرء ابن نجيم ص١٠۳ - البيان والتحصيل‎ 
.)73717/5( 

(۲) ينظر: الفقه الإسلامي وأدلته (0777/5) - نظرية الفسخ» حوران ص585. 

(۳) ينظر: نظرية الفسخ»› حوران ص٠۳۲ .۳۲٠-‏ وينظر: المبسوط )50/١5(‏ - بدائع الصنائع 
١171١ 159/6(‏ ) - عمدة القاري (555/5) - فتح القدير (157/5) - حاشية ابن عابدين 
(86/6) - إكمال المعلم (8/6م١٠١)-‏ التاج والإكليل )١577/5(‏ - الشرح الكبير وحاشيته 
(۳/ 6؟) - الحاوي )۳۱۲/١(‏ - المهذب (۲/ ۲۲) - المجموع (۹/ 55" - أسنى المطالب 
(7/0”") - مغني المحتاج )۳۸١/۲(‏ - المغني )١7١/5(‏ - المبدع )٠١ /٤(‏ - الإنصاف 
)۳٤١ /٤(‏ -كشاف القناع (۳/ ۱۹۰). 


الباب الرايع: انحلدل العقد الطبي 


E SF FI ogo 
ات کے ال :قاذ عن ولا ی ات سا رخا‎ 


لانحلال العقد. 
وبناءً على ما سبق : فإن فوات شرط بين المتعاقدين فى العقد 


الطبي يقتضي فسخ العقد بين الطبيب والمريض» فإذا كان الطبيب اشترط 
على المريض أن يسلمه العوض فرفض المريض فله الفسخ» ومثله إن 
اشترط المريض على الطبيب أن يزوره يوميأ مدة تنويمه فلم يقم الطبيب 
بذلك حق للمريض حل العقد» أما إن كان الشرط ينافي مقتضى العقد 
الطبي لم يجب الوفاء به كما لو اشترط الطبيب على المريض ألا يستعمل 
الدواء» أو اشترط المريض على الطبيب ألا يتصرف في العوض. 


BY 


2 9 


البمت الال 
انحلال العقد الطبي 
بأسباب تعود إلى المعقود عليه 


وفيه أربعة مطالب : 

المطلب الأول : انحلال العقد الطبي بسبب نقص أو زيادة في 
العوض 

المطلب الثاني : انحلال العقد الطبي بسبب تعيب المعقود عليه. 

المطلب الثالث : انحلال العقد الطبي بسبب هلاك المعقود عليه 
أو استحالة التنفين. 

المطلب الرابع : انحلال العقد الطبي بالأعذار الطارئة. 


9 
QIN 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبى 
م س 


اللاب الذرك 


انحلال العقد الطبى يسيب نقص أو زيادة فى العكوضص 


ويتحقق هذا فى عقد الجعالة. حيث ذكر فقهاء المالكية» 
والشافعية» والحنابلة أن للجاعل أن يزيد أو ينقص فى الجعل. ولذلك 
حالات : ١‏ 

الحالة الأولى : أن يزيد أو ينقص الجاعل في الجعل قبل شروع 
العامل في العمل» ويعلم المجعول له بذلك. فحينها ينحل عقد الجعالة 
بالزيادة أو النقص» ويعمل المجعول له بالجعل الثانى» ويلغى الجعل 
الأول ؛ لأن عقد الجعالة عقد جائز فجاز فيه الزيادة والنقصان قبل 
الشروع في العمل» كالربح في المضاربة. 

الحالة الثانية : أن يزيد أو ينقص الجاعل في الجعل قبل الشروع 
في العمل» ولا يعلم المجعول له بذلك» فقيل : لا ينحل العقدء بل 
يستمر المجعول له في عمله ؛ لأن حكم العقد الأول يعتبر ساريا في حق 
المجعول له ؛ لعدم علمه بالتغيير» وقيل : ينحل» ويكون للمجعول له 
أجرة المثل ؛ لأن الزيادة أو النقصان فى الجعل حق للجاعل» والمجعول 
اال ENS‏ 

الحالة الثالثة : أن يزيد أو ينقص الجاعل في الجعل بعد شروع 
العامل في عمله» ويعلم المجعول له بذلك» فحينها ينحل العقد» ويكون 
للمجعول له أجرة المثل ؛ لأن عقد الجعالة عقد جائز فجاز فيه الزيادة 
والنقصان ولو بعد الشروع في العمل» وإعلان الجاعل لهذا التغيير بمثابة 
الرجوع عن العقد الأول» وإبرام عقد جديد. 


رم AL‏ ا م 
i‏ دا ا بار ا ف 
0 و 
سے ھچ 6 
ر ر راطم عي 


af Gorm E EE EAA BE - 

الحالة الرابعة : أن يزيد أو ينقص الجاعل في الجعل بعد الشروع 
فى العمل»› ولا يعلم المجعول له بذلك» فقيل : لا ينحل العقد» بل 
يستمر المجعول له في عمله ؛ لأن حكم العقد الأول يعتبر سارياً في حق 
أجرة المثل ؛ لأن الزيادة أو النقصان في الجعل حق للجاعل» والمجعول 
له له ضرر عليه ؛ لكونه يجب له أجرة المثل. وهذا هو الراجح. 

الحالة الخامسة : أن يزيد أو ينقص الجاعل في الجعل بعد فراغ 
العامل من عملهء فليس لذلك أثر في العقد؛ لأن العقد قد انحل. 
والمال قد لزم» حيث إن الجعل يتوقف لزومه على تمام العمل”''. 

وبناءً على ما تقدم : فإن العقد الطبي إذا كان في صورة الجعالة 
الطبي المبرم بينهماء وإذا رضي المجعول له بالجعل الثاني كان ذلك 
إنشاءً لعقد جديد بينهما. 


و 


)١(‏ ينظر: الذخيرة (Y/Y‏ - المهذب (۲/ ۲۷۳) - روضة الطالبين (6/ (۷٤‏ - اشا المطالب 
(۲/ €۳( - مغني المحتاج (۳/ (Y€‏ - الكافي. ابن قدامة (۲/ ۱۸۷) - كشاف القناع 
.)35١5/5(‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ست س 5 


الطلب الثاني 
انحالال العقد الطبي بسبب تعيب المعقود عليه 


العيب : ما نقص العين أو المالية نقصاناً يفوت به غرض صحيح 
عند أهل الخبرة'. 

والعيب نوعان: يسير: وهو ما يدخل نقصانه تحت تقويم 
المقومين. وفاحش : وهو ما لا يدخل نقصانه تحت تقويم المقومين› 
والمرجع في تحديده إلى أهل الخبرة بذلك» وهم التجار". 

والعيب يجعل العقد صحيحاً لازم من جهة البائع» ولكنه غير لازم 
من جهة المشتري عند جمهور الفقهاء"» وفى ذلك يقول ابن قدامة 
كانه : انق كلك ال عا لو يكن عالما به له ار يراه 


)١(‏ وَعْرْف بتعريفات أخرى مقاربة للتعريف المذكور. ينظر: فتح القدير (5/ )٠١‏ - البحر الرئق 
(0-ح حاشية ابن عابدين (60/ ۳) - شرح حدود ابن عرفة )7857/١(‏ - مواهب الجليل 
)٤۲۹- 577/5(‏ - أسنى المطالب (۲/ )5١‏ - مغني المحتاج (5758/7) - إعانة الطالبين 
(۳۸/۳) - المطلع ص۲۸۳ - الإنصاف (5/ 505) - كشاف القناع (۳/ .)١٠١‏ 

(۲) وقيل: اليسير: ما لا يحط من الثمن شيئاًء أو لا ينفك عنه المبيع» والكثير: ما حط من الثمن» 
أو أمكن انفكاكه عن المبيع. وقيل: اليسير: ما لم يوجب نقص القيمة أو العين» ولا يفوت به 
غرض صحيح» ويغلب على أمثاله وجوده» والكثير: ما أوجب نقص القيمة أو العين» وكان 
يفوت به غرض صحيح» ويغلب على أمثاله عدمه. ينظر : بدائع الصنائع )۲٤۷ /٥(‏ - الاختيار 
(۲۳/۱) - تبيين الحقائق /٤(‏ ۲۷۲) - فتح القدير (5/ 7”61) - الفروق )۲١ /١(‏ - تبصرة الحكام 
(۷۳/۲) - مواهب الجليل (577/5) - الشرح الكبير (۳/ )١١5‏ - المهذب )٥٤/۲(‏ - البيان 
(7174/6) - نهاية المحتاج (5/ ”7”7) -تكملة المجموع )"١7 021١5 /١7(‏ - المغني )١١6/5(‏ - 
الفروع (714/57) - شرح المنتهى (۲/ 55) - كشف المخدرات .)۳۸٤ /١(‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع )۲٤۷ /٥(‏ - الاختيار (۲۳/۱) - تبيين الحقائق (777/5) - فتح القدير 
(5/لاه") - الفروق )3705/١(‏ - تبصرة الحكام (۷۳/۲) - مواهب الجليل (577/5) = 


لد 0 ورا ونا 3 
و ایو وو 
والفسخ. سواءً كان البائع علم العيب وكتمه. أو لم يعلم. لا نعلم بين 
أهل العلم في هذا خلافا *. 


ويدخل خيار العيب في : البيع. والإجارة. ونحوها من العقود 
المالية اللازمة". 


وخيار العيب يثبت بلا اشتراط؛ حيث أثبته الشارع رعاية لمصلحة 
العاقد المحتاج إليه دون أن يسعى الإنسان للحصول عليه ". 

ويشترط لثبوت خيار العيب : الجهل بالعيب عند العقدء وكون 
العيب مؤثرأأء وأن يكون العيب قد حدث في وقت ضمان البائع للمبيع 
وعدم اشتراط البراءة من العيب. 


وبناءً على ما سبق : 


اا اد اي با ق :هه له ا حت بطر 


ممه شارت ف الاج 


= -الشرح الكبير )۱۱٤١/۳(‏ - المهذب )٥٤/۲(‏ - البيان (5/ ۲۷۹) - نهاية المحتاج )۳/٤(‏ - 
المغني )١١5/5(‏ - الفروع (۲۳۹/۲) - شرح المنتهى )٤٤/۲(‏ - كشف المخدرات 
„(A /1(‏ 

.)23١9/5( المغني‎ (۱) 

(۲) ينظر: حاشية ابن عابدين (0/ 7) - بداية المجتهد (۳/ .)١756‏ 

(۳) ينظر: حاشية ابن عابدين )/١(‏ - مواهب الجليل )1١٠9/5(‏ - منح الجليل )١١٠١/١(‏ - 
الموسوعة الفقهية الكويتية (۲۰/ ۱۲۹) - المعاملات المالية» الدبيان (41//5- ۳۸۹). 

)٤(‏ ينظر: المعاملات المالية» الدبيان (5/ 55١‏ - 517) وفي تفصيل أقوال الفقهاء: بدائع الصنائع 
۰۲۷٤ /0(‏ 7077) - فتح القدير (5/ /701) - حاشية ابن عابدين (0/ )٥-۳‏ - المنتقى /٤(‏ ۱۸۸) 
- مواهب الجليل )٤١١ ٤١٤ /٤(‏ - الفواكه الدواني (۲/ 87) - المهذب )٥٤/۲(‏ - البيان 
(774/6) - نهاية المحتاج )۴١/٤(‏ -تكملة المجموع )"1١6 2304 21١90 /١7(‏ - المغني 
-)١١6/5(‏ الفروع (3*4/5) - المبدع )5١/5(‏ - شرح المنتهى (5:5/7) - كشف 
المخدرات .)585/١(‏ 

(0) ينظر: العقد الطبي» المبارك ص594. 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


GID e O 

والعيب في العقد الطبي نوعان : 

النوع الأول : عيب لا يضر بالمنفعة الطبية» ولا يحصل بسببه تأثير 
عليها بالنقص» فهذا العيب لا يعد موجبا لفسخ العقد. ولا يقبل من 
المريض مطالبته بفسخ العقد» ومن أمثلة ذلك : استخدام الطبيب لأجهزة 
طبية أقل جودة من غيرها إذا كان الغرض المقصود يمكن أن يتحقق بهاء 
ما لم يكن المريض نص على أجهزة بعينها ؛ لسرعة أدائهاء أو صفاء 
الصورة فيها. 

النوع الثاني : عيب يضر بالمنفعة الطبية» ويظهر بسببه تفاوت في 
الأجرة» فهذا العيب يبيح الفسخ» ومن أمثلته : أن يذهب المريض إلى 
طبيب عيادة الأسنان ليقلع سنهء وبعد الاتفاق معه على القلع. يتبين 
للمريض أن العيادة ينقصها بعض الوسائل العلاجية الضرورية كمادة 
التخدير» ونحوهاء فهذا مما يتضرر به المريض» ويحق له بموجبه 


الفسخ"''. 


(۱) ينظر: المصدر السابق ص598- ."٠*‏ 


اد ا له 
5- الال نا و اكه ينيجه نكانة 
E7۹. 8‏ وسع ر راطم بيس 
حم 


<o 


اللاب الاك 
اتنحلال العقد الطبي يسبب هلاك المعقود عليه 


ويقصد بذلك : حصول تلف في المعقود عليه نتج عن العاقدين› أو 
أحدهماء أو كان بسبب آفة سماوية» أو بمعل ا 0 

وهلاك المعقود عليه أحد مسببات انحلال العقد» سواءً كان ذلك 
فى عقد البيع › أو فى عقد الإجارة. أو فى عقد الحعالة. 


حق توفيه من : کیل › ا رل أو عد أو ذرع فإن عقد البيع ينحل» 
وإن لم يكن فيه حق توفية وكان الهلاك بآفة سماوية» أو بفعل العاقدين 
هذه الصورة ؛ لأن القبض قد تعذر بهلاك المبيع» ولأنه لم يعد لبقاء 
العقد فائدة» أما إن كان الهلاك بفعل أجنبي فإن عقد البيع لا ينحل 
بهلاك المبيع عند الجمهور ؛ لأن هلاك المبيع بفعل أجنبي يوجب بدله 
على من تسبب فى الهلاك. فيقوم البدل مقام المبيع" وكذلك ينحل 


.050 ينظر: أسباب انحلال العقود المالية» العايد ص‎ )١( 

(۲) وهناك قول آخر بأن العقد لا ينحل عند هلاك المبيع بآفة سماوية» أو بسبب من العاقدين أو 
أحدهما ؛ لأن المشتري تأخر في قبض المبيع مع تمكين البائع له من ذلك» والراجح ما ذكرته 
أعلاه. ينظر: بدائع الصنائع )۲۳۸/١(‏ - تبيين الحقائق (5/ )8١‏ - البحر الرائق (5/ )٠١‏ - 
حاشية ابن عابدين (2557/5) - مواهب الجليل (5/ )5475-14١‏ - شرح الخرشي -٠١۷١ /٥(‏ 
۹ - الشرح الكبير وحاشيته )١16١-1١41//(‏ - منح الجليل )77١/0(‏ - أسنى المطالب 
(۷۹4-۷۸/۲) - تحفة المحتاج (5/ ۳۹۳) - مغني المحتاج (157/7) - المبدع (5/ )١١١‏ - 
الإنصاف (557/5) - كشاف القناع (۳/ )۲٤٤-۲٤۳‏ - مطالب أولي النهى .)١517/-١557/7(‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبى 
A. 9‏ اج _ 
oo‏ ا سسسب | حت 


العقد عند الجمهور إذا هلك المبيع بعد القبض بآفة سماوية» ولا ينحل 
إن كان هلاكه بفعل أجنبي» وإن هلك بعد القبض بفعل أحد العاقدين 
فإن كان بفعل البائع فلا ينحل العقد إن كان الخيار للمشتري» أو لهما 
عند الشافعية ؛ لأن المبيع دخل في ملك المشتري بالقبض» فإذا تسبب 
البائع في هلاكه فقد تسبب في هلاك مال غيره» ومثل ذلك لو كان 
الهلاك بفعل المشتري إذا كان الخيار للمشتري أو لهما ؛ لأن المبيع 
انتقل إلى ملكهء والضمان واجب عليه فلا ينحل العقد'. 

وأما في عقد الإجارة فلا تخلو من حالتين : 

الحالة الأولى : في إجارة الأعيان : إن كان المعقود عليه موصوفا 
في الذمة لم ينحل العقد بهلاك المعقود عليه عند جمهور الفقهاءء ويلزم 
المؤجر أن يقدم بدلها ؛ لأن المعقود عليه منافع في الذمةء فإذا هلك ما 
تستوفى منه هذه المنافع بقي ما في الذمة على حاله» وإن كانت الإجارة 
على شيء معين وكان التلف قبل القبض انحلت الإجارة عند عامة 
الفقهاء ؛ لانعدام محل العقد. وزوال المنفعة» وإن كان ذلك بعد القبض 
فتنحل عند عامة الفقهاء فيما بقي مطلقاً ؛ لأن العقد وقع على منفعة 
الود 


)١(‏ وهناك قول بأن العقد لا ينحل عند هلاك المبيع بآفة سماويةء وقول بانحلال العقد إذا كان 
الهلاك بفعل من البائع إذا كان الخيار للبائع أو لهما أو كان فعل البائع على سبيل الخطأ ؛ 
لأن المبيع في هذه الحالة لا يحتمل الإجازة لهلاكه. ينظر: بدائع الصنائع /٥(‏ ۲۷۲) - تبيين 
الحقائق )۷۸/٤(‏ - البحر الرائق )١9/5(‏ - مواهب الجليل (577/5) - شرح الخرشي 
)٠۲١ /4(‏ - الشرح الكبير وحاشيته(/ )٠١5‏ - أسنى المطالب(۲/٤٥)‏ - تحفة المحتاج 
(5/ 3"45) - مغني المحتاج (۲/ )٤٥۷‏ - المغني(۷۸/۳٤)‏ - شرح الزرکشي(۳/٦۲۹)‏ - 
الإنصاف(5557/5). 

(۲) وهناك أقوال أخرى فيما إذا هلك المعقود عليه في عقد الإجارة بعد القبض» فقيل: لا ينحل 
العقدء وقيل: ينحل إن بقي في العين نفع غير ما استأجرها له لم تنحل فيما بقي» وقيل: ينحل = 


لجيه 
24 


سراما أن اھ اا ر_ و ےر ب 
N‏ 2 ۹ نا للا دراسَة يمار 
SEQ ٤‏ را 7 م کے کے 


الحالة الثانية : فى إجارة الأشخاص : إذا وقعت الإجارة فى ذمة 


الأجير لم تنفسخ بهلاكه عند الجمهورء بل يستأجر عليه من يكمل 
العمل» فإن تعذر ذلك جاز الفسخ» وأما إن وقعت الإجارة على عين 
الأجير فإنها تنفسخ بهلاكه» وهذا قول جمهور الفقهاء”''. 


وأما فى عقد الجعالة : فإن العقد ينحل بهلاك المعقود عليه عند 


جمهور الفقهاء ؛ لأن عقد الجعالة من العقود الجائزة لا اللازمة”". 


وبناءً على ما تقدم : فان العقد الطبي إذا كان في صورة البيع فإنه 


ينحل بهلاك المعقود عليه» قبل القبضء أو بعده إذا تلف بفعل آفة 
سماوية» أو بفعل أحد العاقدين : الطبيب أو المريض إذا كان الهلاك 
قبل القبض» ومثاله : لو تلف الدواء بسبب انهدام صيدلية العلاج» أو 
تلف الاختراع الطبي بسبب احتراق المختبر» ونحوه» ومثل ذلك إن 


(010) 


(۲( 


العقد بهلاك المعقود عليه بعد القبض فيما مضى› وما بقي. وفرق بعضهم بين العين المنقولة 


والعقار» والراجح: ما ذهب إليه عامة الفقهاء من انحلال العقد بهلاك المعقود عليه بعد 
القبض فيما بقي. ينظر: بدائع الصنائع (٤/۱۷۹ء‏ ۲۲۳) - تبيين الحقائق (0/ )١155‏ - العناية 
)١55 /9(‏ - المنتقى (60/ )١١5‏ - شرح الخرشي (۷/ )١‏ - الشرح الكبير )۳۹/٤(‏ - روضة 
الطالبين (0/ ٠۲٤١‏ 157) - تحفة المحتاج -)۱۸۸/١(‏ مغني المحتاج (۳/ 180) - المغني 
(1577/6) - الإنصاف (5/؟587) - كشاف القناع .)۲١/٤(‏ 

ويرى الحنفية والظاهرية أن عقد الإجارة ينحل بهلاك الأجير مطلقاً. ينظر: المبسوط 
(7794/15) - بدائع الصنائع /٤(‏ ۲۲۲) - الهداية (۳/ )۲٤۷‏ - تبيين الحقائق )١55/0(‏ - 
النوادر والزيادات (۷/ ۲۹۷) - الكافي (1757/75) - البيان والتحصيل )۲۲١ - 7١9/5(‏ - شرح 
ميارة (۲/ )۱۷١‏ - البيان (/557/1””) - روضة الطالبين /٥(‏ 756) - أسنى المطالب )571١7/7(‏ - 
مغني المحتاج (”/ 586) - المغني (757/551/0) - الإنصاف (54/5)- كشاف القناع 
)"١/5(‏ - مطالب أولي النهى (۳/ .)٠٥۸‏ 

ينظر: المنتقى )١١١/5(‏ - المقدمات الممهدات )١74/7(‏ - الذخيرة )۱۳/١(‏ - التاج 
والإكليل (۷/ )5١١‏ - الشرح الكبير وحاشيته (5/ 16) - البيان (501//1) - روضة الطالبين 
/٥(‏ ۲۷۳) - أسنى المطالب (7/ 5 5) - نهاية المحتاج (51/5/5) - المغني (457/5) - المبدع 
)١١6 /6(‏ - كشاف القناع (5/ .)5١6‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


Ro 7 9 2‏ 
حصل التلف بسبب إتلاف الطبيب له» أو المريض قبل قبضه لهء فإن 
تلف بفعل أجنبي عن العاقدين» كأن أخذ الدواء شخص وأتلفه فإنه 
يضمنه» ولا ينحل العقد» وإن كان الهلاك بعد القبض بفعل البائع لم 
ينحل العقد ؛ لتسببه في هلاك مال غيره» وكذلك لا ينحل العقد إن كان 
الهلاك حصل بفعل المشتري ؛ لأنه قد دخل في ضمانه. 

وفي عقد الإجارة إن كان المعقود عليه بين الطبيب والمريض عينا 
من الأعيان غير موصوفة في الذمة فهلكت» كسرير طبي معين» وغرفة 
للعلاج محددة انحل العقد قبل القبض مطلقا» وبعده فيما بقي» وإن كان 
ذلك موصوفاً في الذمة لم ينحل العقدء وأما إن كان المعقود عليه عملاً 
من الأعمال التي يقوم بها الطبيب». فإن كان العمل في ذمته لم ينحل 
العقد. وإن كان العمل متعلقا بعينه انحل العقد. وقد تقدم الحديث عنه 
فى انحلال العقد الطبى بالموت» أما إن هلك المريضء. وهو المقصود 
فى هذا اتل لكون اله رتسل :يه قن ال الى ع رة 

وفى عقد الجعالة : ينحل العقد بهلاك المعقود عليه مطلقاً ؛ لكونه 
A‏ الجائزة. 


u $ ۵‏ 17 م 
0 ا ا2 CEE‏ سس 
١‏ زر دراسة فغهية مقار 
را رام EE‏ يي کے 


ا 


الطلب الرابع 
انحالال العقد الطبي بالأعذار الطارئة 


والأعذار الطارئة ترد على عقد الإجارة» وتبحث فيه. 

والمقصود بالأعذار الطارئة عند الحنفية : كل عذر لا يمكن معه 
استيفاء المعقود عليه إلا بضرر يلحق العاقد فى نفسه أو ماله» يثبت له 
ا ١‏ 

وقيل : عجز العاقد عن المضي في موجب العقد إلا بتحمل ضرر 
۰ء 5 CT‏ 
زائد لم يستحق بالعقد 

وهذا التعريف الثانى أقرب» وأبعد عن الدور فى التعريف» وفيه 
تاقرو به زاكذا ع إمكان اة وكوة عن سس الد 
وعلى هذا التعريف جرى أكثر فقهاء الحنفية. 

والفرق بيع العذر وبين غيره يتضح من خلال ما يلي : 

أولاً : الفرق بين العذر وبين التلف والهلاك : أن العذر أعمء 
وأشمل» حيث يشمل : الضياعء والمرض» والغصب»› والقهرء. 
رہ .۳ 
)١(‏ ينظر : حاشية ابن عابدين .)۸١ /١(‏ 
(۲) ينظر: الهداية (۳/ )۲٤۷‏ - الاختيار )5١/7(‏ - تبيين الحقائق (0/ -)٠٤١‏ الفتاوى الهندية 


(۷/ 64۸). 
(۳) ينظر: بلغة السالك (494/9) - انفساخ العقدء الصدر ص١٤٠.‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


2 9ه RAV‏ 
ناذا ا ار واي الور مهار حصي يها الب 
معيار مادي» فالضرر الناتج عن العذر يلحق الأشخاصء بينما الضرر 
الناتج عن العيب يلحق العين المستأجرة» فالعيب : ينقص منافع العين 
المعقود عليهاء فلا تصلح للانتفاع بهاء والعذر لا ينقص المنافع لكن 
N‏ 
يحدت بسببه صرر 
وانحلال العقد بالظروف الطارئة محل خلاف بين الفقهاء. 

وخلافهم في ذلك على النحو التالي : 
أو لا تحرير محل النزاع : 

ا - لا يختلف الفقهاء في جواز حل الإجارة بالعذر الواقع في المعقود 
عليه الذي يمنع من استيفاء المنفعة حسأء أو شرعاء كموت 
المسترضّع المعينة» وسكون ألم السن» ونحوها". 
وفي ذلك يقول ابن تيمية كله : ' لا نزاع بين الأئمة أن منافع 
الإجارة إذا تعطلت قبل التمكن من استيفائها سقطت الأجرة'". 

ب - لا يكاد يختلف الفقهاء في أن العقد ينحل بالعذر العام كالخوف 
العام» والفتنة الحادثة» ونحوها ؛ لأنه أمر غالب يمنع استيفاء 
المنافع“. 


.۲٤۸ص ينظر: الإجارة الواردة على عمل الإنسان ص۸٤۳ - نظرية الفسخ. حوران‎ )١( 

(۲) ينظر: البناية )۳٤۸/۱۰(‏ - الحاوي (۳۹۸/۷) - مجموع الفتاوى (۳۰/ ۰۲۸۸ 2.7397 .)۲۹٤‏ 

(۳) مجموع الفتاوى /”٠(‏ ۲۸۸). 

(5) ينظر: المبسوط )٥/۱١(‏ - بدائع الصنائع )۱۹۸/٤(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ ۸۲) - الفتاوى 
الهندية (5/ 509) - الشامل (۲/ )۷۹١‏ - التاج والإكليل (۷/ )07١‏ - شرح الخرشي )١١/۷(‏ 
- الشرح الكبير )”١/5(‏ -الحاوي )٤٤٤/۷(‏ - بحر المذهب )١5/4(‏ - كفاية النبيه 
)118/1١(‏ - مغني المحتاج (7/ 585) - المغني )۳۳۹/٥(‏ - الشرح الكبير )١١77/5(‏ - 
كشاف القناع (5/ )١‏ - مطالب أولي النهى (۲/ 1755) - المحلى (1/ .)3٠١‏ 


22a |‏ 505 
ES‏ 2 نا زر درس مهي مُصَارَة 
ر ر راط ب کے 


eof ESS EEE 
ج - لا يكاد يختلف الفقهاء في أن العقد ينحل بالعذر الشرعي‎ 
كسكون ألم السن» وبرء الجرح ؛ لعجز العاقد عن المضي في‎ 
موجب العقد شرعاً ؛ لأن المضي فيه في مثل هذه الحالة يعتبر‎ 
ادك‎ 


د - لا يكاد يختلف الفقهاء في عدم انحلال عقد الإجارة بالعذر الذي 
لا يؤثر على المنفعة» ولا يلحق العاقدين بسببه ضرر» ومن أمثلة 
ذلك عند الحنفية : انتقال المؤجر من البلد التي فيها العين 
المؤجرة» وانتقال المستأجر من دار إلى أخرى بسبب رخصهاء أو 
سعتهاء وعند الجمهور : من استأجر دابة فوجدها خشنة المشي. 
أو استأجر داراً ولم يستطع أثاثهاءأو استأجر حَمَّاماً ولم يجد 
TY‏ 

ه - اختلف الفقهاء فى العذر الذي يحدث بعد العقد» ويجعل تنفيذ 
القت عضرا احا ورا غير مستحق بالعقد» مع إمكانية 
استيفاء المؤجر للمنفعة التي وقع عليها العقد على قولين : 


القول الأول : أن عقد الإجارة لا ينحل بالأعذار الطارئة» وبهذا 


)١(‏ ينظر: المبسوط )١/1١7(‏ - بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۹۷) - الهداية (۳/ -)۲٤۷‏ تبيين الحقائق 
)١55 /5(‏ - التاج والإكليل (۷/ 077) - مواهب الجليل (0/ )٤۳‏ - شرح الخرشي (۷/ )١‏ - 
الشرح الكبير )7"١/5(‏ - الحاوي (0/ ۳4( - روضة الطالبين (0/ 1۸0٥‏ 59؟5)- اسك 
المطالب (559/7) - مغني المحتاج (۳/ 559) - المغني )55١/0(‏ - الشرح الكبير (5/ 77) - 
كشاف القناع (5/ )١5‏ - مطالب أولي النهى (۳/ 5375). 

(۲) ينظر: المبسوط /١5(‏ 5) - بدائع الصنائع )١198/5(‏ - حاشية ابن عابدين (5/ 87)- القوانين 
الفقهية ص٠١٠”‏ - الشامل //١(‏ 155) - التاج والإكليل (۷/ )٠٥٠٦١‏ -الحاوي )٤٤٤/۷(‏ - 
المهذب )5١١/7(‏ - مغني المحتاج (۳/ )٤۸۳‏ - المبدع (557/5) - كشاف القناع )۲۹/٤(‏ - 
مطالب أولي النهى (؟5/ 511). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


Sar 
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قال جمهور الفقهاء من المالكية ¢ والشافعية » والحنابلة . 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول : قال تعالى : بايا الذِرت امنوا أوفوا بالمقود» 


٠ 
© 


.]١ [المائدة:‎ 

وجه الدلالة : أن الإجارة عقد على معاوضة» والله قد أمر بالوفاء 
بالعقود» والآية عامة حتى يقوم الدليل على التخصيص. 

ونوقش : بأن محل الوفاء بالعقد إذا أمكن» ولم يكن فيه ضرر على 


العاقك» أما إذا أضير بالعاقد ضررا رادا غير .مستحق بالعقد فان الزافه 
بالوفاء فيه حرج ومشقة. 

الدليل الثاني : القياس على البيع» بجامع أن كلا منهما من عقود 
المعاوضات اللازمة» والبيع لا يجوز فسخه بالعذرء فكذلك الإجارة”. 


ونوقش من وجهين : 
الوجه الأول : أنه لا يلزم من عدم انحلال عقد البيع بالعذر عدم 


انحلال الإجارة به ؛ لأن العاقد فى الإجارة عاجز عن المضى فى موجب 
العقد إلا بضرر يلحقه لم يلتزمه بالعقد» فجاز له فسخ العقد بالعذر قياساً 


)١(‏ ينظر: المدونة (۳/ )٤۸۲‏ - الإشراف (۲/ 507) - التاج والإكليل(۷/ *07) - الشرح الكبير 
.)/٤(‏ 

(۲) ينظر: المهذب )۲٦۱/۲(‏ - روضة الطالبين (۲۳۹/۰) - أسنى المطالب (579/7) - مغنى 
لمحتاج (۳/ 487). 

(۳) ينظر: الهداية ص۲۹1 - المغني /٥(‏ ۳۳۲) - المبدع (5/ 547) - كشاف القناع (59/54). 

(5) ينظر: الإشراف (۲/ 107) - بداية المجتهد (5/ )١7808‏ - الحاوي» الماوردي (۷/ ۹۳). 

.١١7”ص ينظر: فسخ الإجارة بالعذر في الفقه الإسلاميء أحمد شحدة وعلي أبو يحبى‎ )٠( 

(5) ينظر: الإشراف (۲/ 107) - الحاوي (۷/ ۳۹۳) - المغني (0/ ۳۳۳). 


ع اط انك الم ب 
Na‏ 8 نا زی دراسةفِمِْيَة مُصَازئة 
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te EAN FE‏ مون # جنم 
على المشتري إذا وجد عيبا بالمبيع”''. 


الوجه الثاني : أن قياس الإجارة على البيع هنا قياس مع الفارق ؛ 
لأن عقد البيع يتم وينقضي بمجرد حدوثه دون أن يحتاج تنفيذه إلى مدة 
من الزمن» فلا يمكن فسخه بعد ذلك بالعذر» بخلاف عقد الإجارة الذي 
يحتاج في تنفيذه إلى مدة ممتدة من الزمن» فيفسخ بالعذر . 

الدليل الثالث : أن الأصول موضوعة على أن كل ما كان لأحد 
المتعاقدين فسخه بوجه كان للآخر أن يفسخ بمثل ذلك الوجه» تسوية بين 
المتعاقدين» ودفعاً للضرر عن كل واحد من العاقدين» وعقد الإجارة لا 
دو ف لار الج فال يبدو لار ال" 

ونوقش : بأن هذا قياس على أصل مختلف فيه ؛ لأن من الحنفية 
من يجيز فسخ الإجارة بعذر المؤجر إذا لحقه ضرر زائد عجز بسببه عن 
المضي في موجب العقدء كمن أجر داراً ثم أفلس» ولزمته ديون لا 
يستطيع سدادها إلا بثمن ما أجر“. 


القول الثاني : أن عقد الإجارة ينحل بالأعذار الطارئة» وهذا 
مذهب الحنفية"”'» وقول ابن حزم . 


.)191//5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) ينظر: فسخ الإجارة بالعذرء أحمد شحدة ص4١١.‏ 

(۳) ينظر: الإشراف (9؟/ 19) - المغني (0/ ۳۳۳). 

)٤(‏ ينظر: الهداية )۲٤۸/۳(‏ - تبيين الحقائق (0/ )١50‏ - الجوهرة النيرة /١(‏ 71/5) - درر الحكام 
(/599). 

)٥(‏ ينظر: بدائع الصنائع /٤(‏ ۱۹۷) - الهداية (۳/ )۲٤۷‏ - الاختيار (؟5/١1)‏ - حاشية ابن عابدين 
.)86١/5(‏ 


(0) ينظر: المحلى (۷/ .)٠١‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ا 
واستدلوا على ذلك بما يلى : 
الدليل الأول : أن الحاجة تدعو إلى الفسخ ؛ لأنه لو قيل بلزوم 
العقد مع العذر لتضرر صاحب العذرء فيكون القول بانحلال العقد 
امتناعاً من التزام الضررء وما كان كذلك كان جائزاً”''. 


ونوقش : بأن عقد البيع لا يحل بالعذر» مع ما يترتب على لزومه 
.2 «929) 

من التزام الضرر . 

وأجيب : بأن قياس الإجارة على البيع هنا قياس مع الفارق ؛ لأن 
عقد البيع يتم وينقضي بمجرد حدوله دون أن يحتاج تنفيذه إلى مذة من 
الزمن» فلا يمكن فسخه بعل ذلك بالعذر. بخلاف عمد الإجارة الذي 
يحتاج ع تنفيذه إلى مده ممتده من الزمن» شه فيفسح نالع 7 

الدليل الثاني : أن انحلال العقد بسبب العذر إنما هو لدفع الضرر 
ذلك عذراً في الفسخ” . 

الدليل الثالت : أن عقد الإجارة جور للحاجة» ولزومه كوف 
المنفعة على المتعاقدين» فإذا آل الأمر إلى الضرر أخذ بالقياس المتمثل 
في أن عقد الإجارة في حكم المضاف في حق المعقود عليه» والمنافع 
في عقود التمليكات تمنع اللزوم”. 
)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (1817//4). 
6 ينظر : اسا انحلال العقود المالية. العايد ص ٥۸۲‏ . 
(۳) ينظر: فسخ الإجارة بالعذرء أحمد شحدة ص5١١.‏ 


(54) ينظر: الهداية )۲٤۸/۳(‏ - تبيين الحقائق (0/ .)٠٤١‏ 
(6) ينظر: تبيين الحقائق (0/ )١506‏ - البناية .)۳٤۷ /٠١(‏ 


چ اا ر 
لالظو ول؛ درامة فِمّْهيَةُ مُقَارئَة 
N eo‏ مه 7 


ونوقفش : بأن الحنفية أنفسهم يقولون : المنافع وإن كانت معدومة 
وقت العقد عليها إلا أنها تعطى حكم المنافع الموجودة ؛ لأنها لو 
اعتبرت معدومة لم يصح العقد عليها ؛ لن العقد لا يرد على معدوه'''. 


الدليل الرابع : قياس الفسخ بالعذر على الفسخ بالعيب» فإن 
الفقهاء يجيزون الفسخ بالعيب قبل القبض في المبيع» أو المستأجر ؛ 
بجامع منع حصول الضرر. وفوات مفصود اأ 

الراجح : الراجح هو ما ذهب إليه الحنفية والظاهرية من القول 
بانحلال العقد بالأعذار الطارئة» ويؤيد هذا الترجيح ما يلي : 


أولآ : أن هذا القول يوافق مقاصد الشريعة وقواعدها في دفع 

الضررء وإزالة المشقة» والمنع من الوقوع في الحرج. والضيق › ١‏ 
1 مم O SC Sea‏ 

والمعهود کي الشريعة وڪ الضرر" . 

ثانياً : أن الحنفية لم يطلقوا العذرء بل قيدوه بالعذر المانع عن 
القيد يخرج ما عداه من أعذار. 

اك 2 ان السمهيون وار الف ت الملل اد دت 
الأعذار الطارئة» كالخوف العام» والفتنة الحادثة» وحمل الظئر» وسكون 
ألم السن» والعفو عن القصاص المُستأجَر على استيفائه» وأمر الحاكم 
بإغلاق الحوانيت» مما يدل على اتفاق الجميع على مبداً العذرء وإن 
)١(‏ ينظر: تبيين الحقائق (60/ )٠٠١‏ - فتح باب العناية (۲/ .)٤١١‏ 


(۲) ينظر: بدائع الصنائع .)٠۹۷ /٤(‏ 
(۳) الفروق (۲۲۳/۲). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
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التطبيقات على الأعذار الطارئة فى العقد الطبى : 


الآمر الأول:5 التحلال الد الط بست تعدر التتقيل: 


عنه البعض باستحالة التنفيذ”'"'» والتعبير بتعذر التنفيذ أولى وأظهر. 


REE‏ و 
طرف»ء ثم يعفو ولي الدم عن الجاني» واستئجار ة إجارة عين لكنس 
مسجد فتحيض › ولخي 


ومثاله فى العقد الطبى : سكون ألم السيق وبرء الجرح› ونحوها» 
فهنا ينفسخ العقد؛ لعجز العاقد عن المضي في موجب العقد شرعاً ؛ لأن 
المضي فيه في مثل هذه الحالة د بعت ا 


في المبسوط : ' من استأجر أجيراً ليقلع ضرسه فسكن ما به 
د كان ذلك عذراً في فسخ الإجارة". 


وقال الماوردي كن : " وإن برئ الضرس في الحال قبل إمكان 


.)3١9/1/( ينظر: المعاملات المالية» الدبيان‎ )١( 

(۲) ينظر: نظرية الفسخ. حوران ص١0".‏ 

(۳) ينظر: روضة الطالبين /٥(‏ ٥1۱۸ء‏ 154) - أسنى المطالب (154/7) - مغني المحتاج 
(۳/ 4ة24). 

)٤(‏ ينظر: المبسوط (5١/؟7)‏ - بدائع الصنائع (1917/5) - الهداية (۳/ )۲٤۷‏ - تبيين الحقائق 
)١56 /0(‏ - التاج والإكليل (۷/ 5- 071) - مواهب الجليل (577/0) - شرح الخرشي 
(۷/ ۳۰) - الشرح الكبير (5/ ۳۰) - الحاوي (/7/ 795) - روضة الطالبين (0/ )۲٤۹ ۰۱۸٥‏ - 
أسنى المطالب )٤١۹/۲(‏ - مغني المحتاج )٤٤۹/۳(‏ - المغني )٤١١٠/١(‏ - الشرح الكبير 
(/737) - كشاف القناع )١5 /٤(‏ - مطالب أولي النهى (۳/ 575). 


.)5/١5( المبسوط‎ )٥( 


سے ۱ ا خط شار ر ےر 
ا لالخ انا وإ درَاسَةفِمِّْيَهُ مُكَارئةُ 
ومو ا ن : 


القلع بطلت الإجارة ؛ لأن قلعه قد حرم» وعقد الإجارة إنما يتناول 
اا لا مخطوراء فار مه العم معدونا» فلك طا 
SN‏ 

٠. ره‎ 0 


وقال ابن قدامة كله : " وإن برأ الضرس قبل قلع هانفسخت 
الاجا لن ق لاي 


الأمر الثانى : انحلال العقد الطبى بسبب توقف الطبيب عن عمله 


الحالة الأولى : إن لم يشترط على الأجير العمل بنفسه كما لو كان 
العمل في ذمته وأمكن تحصيله من غير الأجير لزم الأجير في هذه الحالة 
أن يقيم من يعمل ذلك العمل بدله ؛ لأن العمل حق وجب في ذمته فلزم 
إيفاؤه بنفسه» أو بغيره» وإن لم يمكن تحصيل العمل من غيره خير 
المستأجر بين الفسخ أو الصبر إلى أن يتبين الحال. 

الحالة الثانية : أن يشترط المستأجر على الأجير أن يعمل العمل 
بنفسه فإن الأجير لا يُكُلّف أن يقيم من يعمله بدلهء ولا يلزم المستأجر 
قبوله إن بذله» بل يخير المستأجر بين الفسخ أو الصبر إلى أن يتبين 
الحال» فإن فسخ المستأجر انتهى العقد» وإن لم يفسخ لزم الأجير العمل 
عند القدرة عليه ؛ لأن العقد قد وقع على عينه» وعمل غير الأجير ليس 


.)۳۹٤ /۷( الحاوي‎ )١( 
.)5٠١١/ه( المغني‎ )0( 


الباب الرابع: انحالال العقد الطبي 
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معقوداً عليه فلم يلزمه أن ينيب» ولم يلزم المستأجر قبول النيابة إن 


١ 
١ وات‎ 


فإذا حصل للطبيب مرض يضعف بسبه عن الإتيان بالعمل الطبي 
على وجه كامل غير منقوص انحل العقد» مثل أن يصاب الجراح أو 
طبيب الأسنان أو طبيب العيون بشلل في يده. أو ضعف في نظره» أو 
غير ذلك مما يكون له تأثير على المنفعة الطبية المقصودة بالعقدء أما 
عموم الأمراض المعتادة التي تعرض للطبيب» ويشفى منها في العادة 
والغالب كالصداع والزكام ونحوها فانحلال العقد بسببها يكون بحسب ما 
يترتب عليها بالنسبة للمريض» فإن كان المريض لا يتضرر بانتظار برء 
الطبيب انتظره ولم ينحل العقدء. وإن كان المريض يتضرر انحل العقد 
كما في التهاب الزائدة الدودية التي تحتاج للتدخل المباشر". 


و 


(1) ينظر: بدائع الصنائع (۹۸/6) - تكملة البحر الرائق (1/۸) - الفتاوى الهندية /٤(‏ ۲١۳٤ء‏ 
۸ ) - الشامل )74١/5(‏ - التاج والإكليل (7/ 274) - الشرح الكبير )"١/5(‏ - روضة 
الطالبين (5/ 7194 )٠٠١‏ - أسنى المطالب (418/7) - الإنصاف (17/5) - كشاف القناع 
)”١/5(‏ - مطالب اولي النهى (۳/ ٦۳۱‏ 508). 

(۲) ينظر: العقد الطبي» المبارك ص؟5١- 7٠3‏ 


'العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضرراً على الآخر امتنع 


وات لا 


المنثورء الزركشي (401/19). 
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المصل الال 
أنواع انحلال العقد الطبي» وشروطه› 
سم - 
واثاره» وكيفية حله 
وفيه أربعة مباحث : 
المبحث الأول : أنواع انحلال العقد الطبي. 
المبحث الثاني: شروط انحلال العقد الطبي. 
المبحث الثالث : الآثار المترتبة على انحلال العقد الطبي. 
المبحث الرابع : صيغة كَل العقد الطبي, وكيفيته 


QIN 


' المعهود في الشريعة دفع الضرر". 


الفروق» القرافي (۲۲۳/۲). 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
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المت ادزرل 
أنواع انحلال العقد الطبي 


يتنوع انحلال العقود وفسخها إلى الأنواع التالية بالاعتبارات 
التالية : 


الاعتبار الأول : أنواع انحلال العقد وفسخه باعتبار طرق وقوعه : 

ينقسم انحلال العقد باعتبار طرق وقوعه إلى نوعين : 

النوع الأول : انحلال العقد بطريق الضرورة» ويصح حل العقد 
بطريق الضرورة من غير وجود الخصم وعلمه. كمضي مدة الخيار. 
وهلاك المبيع » ونقصانه. 
انحلال العقد بطريق القول. والفعل. فالقولي : كل لفظ يدل على عدم 
الرضاء ويؤدي المقصود» كقول : فسخت العقدء أو حللتهء أو أسقطته. 
وانحلال العقد الفعلى يحصل بكل فعل يدل على عدم الرضاء كعرض 
البائع صاحب الخيار المبيع للبيع» وغير ذلك”'". 

الاعتبار الثاني : أنواع انحلال العقد باعتبار كيفية وقوعه : 

النوع الأول : انحلال العقد الاتفاقي» ويقصد به: أن يتفق المتعاقدان 
على إنهاء العقد بينهماء وإزالة جميع آثاره المترتبة عليه عن طريق الإقالة. 


)١(‏ ينظر: مجلة الأحكام العدلية )e‏ +( ص8١١‏ - نظرية فسخ العقود في الفقه الإسلامي. 
أسمادي نعيم » دار النفائس› طا 575١ه‏ ص۱۷۰ .\VT-‏ 


اا ات اخ طم رو ر 
E0. EÊ‏ انیا و ارو دافا <o‏ 
CL‏ 1 


فالإقالة يتم بها انحلال العقد دون توقف ذلك على حكم حاک ° 


النوع الثاني : انحلال العقد القضائي. ويقصد به : انحلال العقد 
بحكم القاضي عند تعذر التراضي» أو عدم مراعاة أحكام الشرع في 
تعب سات اليا كالصلال: الكقن ب اليه "+ أن ا و 
وات الس قدي 


ع 


الإفلاس“ أو الأعذار الطارئة عند الحنفية” . أ 
عند الاختلاف بينهما”"'. 


العقد الذي يقرره الشرع دون توقف على قضاءء أو رضا من المتعاقدين ؛ 
نتيجة خلل طرأ على العقدء ومن أمثلة ذلك : انحلال العقد يسبب 
TT‏ أو اموت أو ا أو الفساد عند اا 
(۱) ينظر: بدائع الصنائع )١٦/٥(‏ - الشرح الكبير وحاشيته )١8373/(‏ - مغني المحتاج (۲/ 00( 


- كشاف القناع .(YEA/Y)‏ 
(؟) ينظر: تبين الحقائق )۱۹١ /٥(‏ - مواهب الجليل (0/ 15) - مغني المحتاج (۳/ )٠٤١‏ - كشاف 


القناع (۳/ 411( 
(۳) ينظر: بدائع الصنائع )۲٤۷ /٥(‏ - مواهب الجليل (577/5) - نهاية المحتاج /٤(‏ ۳۳) -شرح 
المنتھی(۲/ 5 5). 


(5) ينظر: تبين الحقائق )١١717//1/(‏ - مواهب الجليل )٥١ /٥(‏ - مغني المحتاج -)1١١7/6(‏ 
كشاف القناع (Yo /Y)‏ 

(5) ينظر: بدائع الصنائع )5١١/5(‏ - الفتاوى الهندية (5/ 508). 

() ينظر: بدائع الصنائع (5/- التاج والإكليل (5194/5) - روضة الطالبين (۳/ )٥۸۳‏ - 


.)١56 المغنى(5/‎ 

(۷) ينظر: تبين الحقائق (5/ ۱۹۵) - الشرح الكبير (۳/ ۲۹۲) - روضة الطالبين (5/ ۷۷) - المغني 
66/5"( 

(۸) ينظر: بدائع الصنائع )۲۲۳/٤(‏ - شرح ميارة (۲/ )۱۷١‏ - مغني المحتاج (۳/ )٤۸٥‏ - كشاف 
القناع )”١/5(‏ 


(9) ينظر: بدائع الصنائع (۷/ ۱۳۷( - الشرح الكبير (5/5:”) - مغني المحتاج (ە/ 66( - 
كشاف القناع .)18١/5(‏ 


.)٠١١ /۳( الهداية (۳/ 57) - حاشية ابن عابدين‎ - )35١17/5( ينظر: بدائع الصنائع‎ )٠١( 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


ج20 SRN ofp‏ 
وانحلال العقد بسبب تعذر التنفيذ عند الجمهور"''» ونحوه. 

النوع الرابع : انحلال العقد الانفرادي» ويقصد به : قيام أحد 
العاقدين بحل العقد بإرادته المنفردة» ويتحقق ذلك فى العقود الجائزة غير 
الام ك ١‏ 

الاعتبار الثالث : أنواع انحلال العقد باعتبار وقت وقوعه» وينقسم 
بهذا الاعتبار إلى نوعين : 

النوع الأول : انحلال العقد وفسخه في ابتدائه» وقبل لزومه» كما 
في انحلال العقد بسبب الخيار»ء أو الإقالة» أو التحالف. أو تلف 
المبيع» ونحوه. 

النوع الثاني : انحلال العقد وفسخه بعد لزومه» كما في انحلال 
العقد بسبب تعذر التنفيذءأو الإافلاس» أو بسبب فساد العقد. أو الأعذار 
الطارئة عند الحنفية7". 

وبناء على ما تقدم : فإن العقد الطبي لا يخرج عن الأقسام 
السابقة» فقد ينحل العقد الطبي بطريق الضرورة كما في تعذر التنفيذ إذا 
سكن وجع السنء وبرأ موضع الألم» وقد ينحل بطريق الاختيار 
والقصد» وهو ما يسمى بالانحلال الاتفاقى عن طريق الإقالة» فإن 
الإقالة من أسباب انحلال العقد الطبي كغيره 5 العقود» وقد ينحل العقد 
الطبى بطريق التقاضى كما لو تحالف الطبيب والمريض› أو كان هناك 
غيب أن الا و دل بى الق كا ل جن الل أو ارتك: 
أو مات» أو تلف المعقود عليه» وغيرها من الأسباب. 


- )٤٤4/۳( مواهب الجليل (0/ 577) - مغني المحتاج‎ - )۱۹۷ /٤( ينظر: بدائع الصنائع‎ )١( 
)١5/5( كشاف القناع‎ 

(۲) ينظر: الفقه الإسلامي وأدلته )٤۳۱٤١(‏ - نظرية الفسخ»ء حوران ص٥١٤‏ وما بعدها - نظرية 
فسخ العقودء أسمادي ص ١74‏ وما بعدها. 

(۳) ينظر: نظرية فسخ العقود» أسمادي ص74١.‏ 


GC AL ۵‏ اا 
جا ددا أ 2 HEG PEE‏ 
١0‏ 1 زرط وروت ينيجت بمار 
سے چ 03 0 
طم عن 
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البمت المانى 


a 


شروط انحلال العقد الطبي 


هناك شروط لابد من تحققهاء سواءً في حل العقد الطبيء أو 
غيره. وهذه الشروط منها ما هو محل اعتبار عند جمهور الفقهاء. ومنها 

القسم الأول : الشروط التى هي محل اعتبار عند جمهور الفقهاء : 

الشرط الأول : أن يكون العقد قابلاً للانحلال» سواءً كان العقد 
لازماً كعقد البيع والإجارة» أو كان جائزاً كعقد الجعالة» فإن كان العقد 
غير قابل للانحلال لم يتطرق إليه الفسخ» كالوقف» والطلاق» ونحوها. 

الشرط الثانى : أن يقوم في العقد اللازم ما يوجب انحلاله. أو يطرأ 
عليه موجب الانحلال» فمثال الأول : أن يعقد المتبايعان عقد البيع بشرط 
الخيار لهماء أو لأحدهماء ومثال الثاني : أن يظهر عيب في المبيع كتمه 
البائع . أو أن تهلك العين الفا رة ونحوهاء فإذا لم يوجد في العقد ما 
یو جب انحلاله امتنع حله» وذلك فى غير العقود الجائزة. 


الشرط الثالث : ألا يطرأ على العقد اللازم مانع من موانع 
الانحلال» فإن طرأ مانع من موانع الانحلال امتنع الانحلال» وذلك كأن 
يكون المبيع قل تغير عن حاله وقت الد 


- 7٠١”ص ينظر: المعاملات المالية» الدبيان (۷/ /7681- 2508) - نظرية فسخ العقود» أسمادي‎ )١( 
. ٤ 
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EA FE OBO» 
القسم الثاني : الشروط التي هي محل خلاف عند الفقهاءء ومنها‎ 
: ما يلي‎ 


أولاً : أوريكون العقد صحيحا ‏ وهلا شوط مر معد جمهور 
الفقهاء من المالكيةء والشافعية» والظاهرية”"'' ؛ لأن العقد إذا فات شرط 
من شروط صحته فإنه غير منعقد» سواءً سمى فاسداً أو باطلاً 
والانحلال لا يكون إلا بعد انعقاد صحيح. »> وخالف الحنفية”” فقالوا : 
أن الانحلال يلحق العقد الفاسد؛ لأن العقد الفاسد وإن كان مشروعاً في 
أصله إل أن الفساد اقترن به» ودفع الفساد واجب» ولا يمكن ذلك إل 


بحل ا 


والأمر لا يخلو إما أن يكون انحلال العقد بطريق الفعل. أو بطريق 
اللفظء. فإن كان بطريق الفعل فلا يشترط علم العاقد الآخرء. وإن كان 
بطريق اللفظ فقد اختلف الفقهاء فيه على قولين : 


القول الأول : أنه لا بد من علم الطرف الآخرء وهذا قول أبي 
حنفية »› ومحمد بن الخ وقول عنلل ال 


)١(‏ ينظر: التاج والإكليل (5/ ۲۲۲)- مواهب الجليل /٤(‏ 777. ١١ء‏ 80") - حاشية الدسوقي 
(/ 05) - المجموع (4/ )١56‏ - روضة الطالبين (۷/ ۲۳۸) - كشاف القناع (0/ )٦١‏ - مطالب 
أولي النهى (۳/ 017) - المحلى (۷/ ۴۴۲). 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع 0 ۲۰۷) - الهداية (۳/ )٤۲‏ - - تبيين الحقائق (۳/ ۳۲۴۳) (/ .)٠١١‏ 

(۳) ينظر: المبسوط )٤۲/۱۳(‏ - الاختيار (۲۲/۲) - بدائع الصنائع )٠١ /٥(‏ - البحر الرائق 
(7/6/5). 

(5) ينظر: بدائع الصنائع (6/ ۲۷۳) - الهداية (۲۹/۳) - تبيين الحقائق )۱۸/٤(‏ - البحر الرائق 
(228/5)). 

(0) ينظر: الإنصاف /٤(‏ ۳۷۸). 


لجا و ا دص 
BEATE FE-‏ 3 مد پو العا ویو ےر 


واستدلوا بما يلى : 

أولاً : بأن حل العقد بدون علم صاحبه يلزم منه وقوع الضرر على 
صاحبه ؛ لأنه ربما يعتقد تمام البيع السابق» فيتصرف فيه» فيلزمه غرامة 
القيمة بالهلاك فيما إذا كان الخيار للبائع» أو لا يطلب لسلعته مشتريا 
ما فيه إلزام على الغير فلا يثبت بدون علمهء فإن العاقد إذا اختار 
الانحلال ألزم غيره حكماً جديداً لم يكن» فلا يثبت حكم تصرفه في حق 
ذلك الغير ما لم يعلم به“ 

ونوقش : أن الأصل منع التصرف في زمن الخيار ؛ لأن التصرف 
يؤدي إلى إسقاط حق الغيرء وهذا يا 

ثانياً : قياس حل العاقد للعقد على عزل الوكيل» فإن عزل الوكيل 
يتطلب علمه بذلك» فكذلك حل العاقد للعقد يشترط علم صاحبه 
بذلك9©. 

ونوقش : بأن القياس على عزل الوكيل قياس مع الفارق ؛ لأن 
الموكل قد سلط على التصرف فى بإذن من الوكيل» فعزله خلاف 
الأصل» فيتوقف عزله على علمه”. 

القول الثاني: أنه لا يشترط علم الطرف الآخرء وهو قول أبي 


E 

.)١۱۸ /١( البحر الرائق‎ - )۱۸/٤( ينظر: تبين الحقائق‎ )١( 

(۲) ينظر: كشف الأسرارء البخاري (5/ )٠١‏ - المعاملات المالية» الدبيان (۷/ .)١٠١‏ 
(۳) ينظر: تبيين الحقائق )١18/5(‏ - البحر الرائق .)۱۸/١(‏ 

.)559 /5( المعاملات المالية» الدبيان‎ - )٠١ /5( ينظر: كشف الأسرارء البخاري‎ )٤( 
.)08٠ /٤( حاشية ابن عابدين‎ - )١8/5( البحر الرائق‎ - )٠١ /٤( ينظر: كشف الأسرار‎ )0( 
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ومذفي الال وال ف واا 


واستدلوا على ذلك بما يلى : 
أولاً : أن العاقدين لما اتفقا على اشتراط الخيار كان ذلك منهما 
اتفاقاً على الحق في حله وفسخه» فهو حق متفق على ثبوته بذلك 
CE) i.‏ 
الخيار 
ثانياً : قياس عدم اشتراط علمه بحل العقد على عدم اشتراط رضاه 
بحل 
ثالثاً : أن موجب الخيار : حل العقد. أو إجازته. والإجازة تتم 
بغير حضور الطرف الآخرء ولا علمه. ولا رضاه» فكذلك حل العقد 
ی 
رابعاً : قياس حل العقد وفسخه على الطلاق» بجامع أن كلا منهما 
۹2 
رضاه . 


(۲) ينظر: الوسيط ("/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين )٤۷۸/۳(‏ - أسنى المطالب (557/7) - حواشي 


التحفة (355/5). 

(۳) ينظر: المغني (0/ ۰۳ ٥‏ - المبدع /0) - كشاف القناع (6/ )3١6‏ - مطالب أولي النهى 
(۳/ 9"). 

(4) ينظر: كشف الأسرارء البخاري ٠٠١/60‏ 

.) 0١*95 المغني‎ 6 


ينظر: 
0( ينظر : كشت الا رار البخاري (€/ ه")). 
(۷) ينظر: الكافي» ابن قدامة (۲۹/۲) - المبدع (34/5). 


اط ان اال ب 

(u‏ دنا هنا نا زر دراسة ذه 2 رة 
مضخ جد ا 3 © م 

و رخ ر وا مل ےم 2 


efor لل‎ ARE 
الترجيح : الراجح هو قول الجمهور بأنه لا يشترط لحل العقد‎ 
وفسخه في زمن الخيار علم الطرف الآخر ؛ وذلك لقوة دليله» ولأنه‎ 
يتوافق مع مقصد الخيار الذي شرع من أجله» وهو إعطاء العاقد الحرية‎ 
فى حل العقد وفسخه عند حصول موجب ذلك.‎ 


وعلى ذلك فإن العقد الطبى ينحل متى توفرت فيه الشروط السابقة. 


و 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 
۹۷ 
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اليمت المالتٌ 
الآثار المترتبة على انحلال العقد الطبي 


هناك عدد من الآثار المترتبة ة على انتحلال العقد» ومنها ما يلي : 
الأثر الأول : إعادة المتعاقدين إلى سابق وضعهما قبل التعاقد : 
إعادة المتعاقدين إلى سابق وضعهما قبل التعاقد يعتبر أهم الآثار 
وأبرزها الناتجة عن انحلال العقد والمترتبة عليه ؛ لأن الانحلال حل 
لارتباط العقد» ونقض للالتزام القائم» والمبدأ العام في نتائج انحلال 
العقود أنه يوجب إعادة المتعاقدين إلى سابق وضعهما قبل التعاقد» 
ويستلزم انقضاء الالتزامات التي كانت ناشئة بذلك العقد المنحل”''. 
4 5 له 0 0 
ويكون ذلك من حين وقوع الفسخ لا من أصل اعفن 


)١(‏ ينظر: المدخل الفقهي العام الزرقا )0457/١(‏ - نظرية الفسخ. حوران ص 550560 وما بعدها. 

(؟) اختلف الفقهاء فيما إذا فسخ العقد هل يرفع العقد من أصله أم من حين وقوع الفسخ»› 
وخلافهم على قولين: القول الأول: أنه يرتفع من أصله» وهذا قول أكثر الحنفية» وقول عند 
الشافعية» والحنابلة» واستدلوا: بأن الفسخ رفع وإنهاء» وذلك يستوجب رفع العقد من أصلهء 
وذهب بعض الحنفية» وهو قول المالكية فيما يستفاد من فروعهم الفقهية» وهو الأصح عند 
الشافعية» وهو مذهب الحنابلة إلى أن الفسخ يرفع العقد من حينه لا من أصلهء واستدلوا: بأن 
الفسخ لا يمكن أن يرفع العقد من الأصل ان العمه الجمل كادالم يكن معدل e‏ 
كذلك› والفسخ لا يتصور دون وجود عقدء فإذا انعدم العقد من صله انعدم الفسخ اشا تمه 
له. ينظر: بدائع الصنائع (۲/ )۲۹٩‏ (۵/ ۱۸۲) - تبيين الحقائق /٤(‏ ۳۹) - أشباه ابن نجيم 
ص۳۳۹ - حاشية ابن عابدين )٠٠١ /٥(‏ - المدونة (۲/ )۳۷١‏ - البيان والتحصيل )7١7/5(‏ - 
قواعد المقري ص6١"‏ - إيضاح المسالك ص57١». ١6١‏ - مواهب الجليل (7/ 55) - روضة 
الطالبين (5/ )59١‏ - المنثور (594/7) - أشباه السيوطي ص١ 2٠١‏ ۲۹۲ - مغني المحتاج 
-)٤۲۲ /۲(‏ شرح الزركشي (۳/ /الا0) - قواعد ابن رجب ص٤٤‏ - الإنصاف )58١/5(‏ - 
كشاف القناع (۳/ )50٠‏ - نظرية الفسخ. حوران ص٠٥٤‏ - انفساخ العقد. الصدر ص77١.‏ 


شه ر AOE‏ م .2< سیوس ر 
لل ةا سات 
EYARÊ‏ ل ODO‏ 
تحن لوا ی 


ويظهر أثر الفسخ على الطرفين المتعاقدين» ولا يكون له أثر على 
حقوق الغير ؛ لأن الأصل في العقود اللزوم» والانحلال أمر طاريء 
عليهاء فإذا ما ترتب للغير حق في محل العقد» كبيع المشتري ما اشتراه» 
أو صالح عليه» أو وهبه كان هد انها من الانحلال حال وقوعه. 
حفاظاً على ذلك ال 

تكون نتيجة انحلال العقد على شكلين : 

الأول : الاستناد» ويقصد به : أن يكون انحلال العقد مستنداًء له 
أثر رجعى منسحب على الماضى » فيو جب التراجع فيما نقذ من التزامات 


انحلال العقد فى حالة الاستناد : فسخاًء أو انفساخاً. 


الثاني : الاقتصارء ويقصد به : أن يكون انحلال العقد مقتصراًء 
ليس له أثر رجعي» وإنما يسري حكمه على المستقبل فقط». كالإجارة فإن 
انحلالها يؤثر على الزمن الباقي بعد الانحلال» أما ما مضى فيكون على 
حكم العقد» ويسمى انحلال العقد في حالة الاقتصار : إنهاءء وانتهاء". 


وعليه فإن العقد الطبى إذا انحل بين الطبيب والمريض أعادهما إلى 
وضعهما قبل التعاقد» فان كان التعاقد بينهما على ثمن مبيع ونحوه وجب 
التراد بينهما فى الثمن والمثمن» وإن كان التعاقد على استئجار الطبيب 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع )۲١۷ /١(‏ - تبيين الحقائق (5/ 545) - المنتقى (08/05) - مواهب الجليل 
)٤۱۹/5(‏ - مغني المحتاج )٤۷۲/۲(‏ - الإنصاف )۳۸۳/٤(‏ - كشاف القناع -۲١۸/۳(‏ 
4)). 

(۲) ينظر: المدخل الفقهي العام )2948/١(‏ - الموسوعة الفقهية الكويتية (1/ 4") - ضوابط العقد 
ص۳۲۹ - أسباب انحلال العقود المالية ص55- نظرية الفسخ» حوران ص۲٥٤‏ - انفساخ 
العقد» الصدر ص58١.‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


9278 | 4 سس جب‎ oor 
لعمل طبي معين انحل العقد الطبي فيما تبقى من المدة دون ما مضى.‎ 

الأثر الثاني : الالتزام بالرد : 

ويقصد بذلك : وجوب التراد في البدلين حال قيامهما في عقود 
المعاوقناات: لاا 

فوقوع الفسخ تا سیا نه المتعددة يوجب رد أحد البدلين» أو كليهما 
الرد كتصرف أحد المتعاقدين بمحل العقد ببيع» أو هبة» ونحوهماء ففي 
يكون حق الرد فيها لصاحب الخيار الذي يملك الفسخ» وكذلك في عقد 
الإجارة فإن من استأجر داراً فوجد بها عيباً حادثاً يضر بالسكنى جاز له 
الفسخ» ورد العين المستأجرة إلى مالكهاء واسترداد الأجرة» ويثبت 
چت وذ ا 

وعليه فإن العقد الطبي يقع فيه التراد کسائر العقود» فيحصل التراد 
في ثمن الأدوية» ويحصل في الغرفة الطبية المستأجرة» أو الآلات الطبية 
المستأجرة إدا وجد بها عيب »© ويحصل التراد عند الإقالة. 


الآثر الثالث : الالتزام بالتعويض : 


(0) ينظر: نظرية الفسخء حوران ص۷٥٤‏ . 

(؟) ينظر: بدائع الصنائع )*٠/١(‏ - تبيين الحقائق /٤(‏ 15) - البحر الرائق (7947/5) - مواهب 
الجليل /٥(‏ ۲۹۷) - شرح الخرشي )٠١١/١(‏ - الشرح الكبير (۳۹/۳) - روضة الطالبين 
)٠٠١ /6(‏ - الغرر البهية (/ 75857) - مغني المحتاج -)5٠07/15(‏ المبدع )١1١/5(‏ - الإنصاف 
/٤(‏ ۳۷۳) - كشاف القناع (5/ .)56١‏ 


د 
ہر د ار رساك .2 د ر 
6 ال ( زر وراسة فة مقازنة 
لفن ادامل co‏ 


بعل فسخها يمح ردها» كاستهلاكهاء أو تلفهاء أو تغيرها تغيرأ يخرجها 
0010 

الأصل فى المعقود عليه بعد انحلال العقد أنه أمانة بيد العاقد غير 
المالك» فإن تلفت العين فى يده دون تعد منه أو تقصير فلا ضمان عليه 
وإن تعدى أو فرط ضمن» وإن منع تسليم العين ضمن مطلقاًء سواءً 
حصل منه تعل» أو تفريط › أو لم يحصل منه ذلك . 

ومما يدخل في الالتزام بالتعويض : تعويض الضرر الناتج عن ضياع 
التعويض عن طريق الاتفاق» أو بواسطة الل 


وعليه فإن التعويض يحصل فى العقد الطبى كغيره من العقرد» 
ويتحقق ذلك عندما يمتنع الطبيب عن إتمام العمل الطبى المتعاقد عليه» 
ويترتب على امتناعه ضرر محقق بالمريض» فيلزم الطبيب حينها بتعويض 
المريض عن الضرر الذي وقع عليه”*'» فإن المتقرر عند الفقهاء أنه إن 
حصل ضرر على السار رجح بقيمة ما و وأن ' التفاسخ في 
العقود الجائزة متى تضمن ضرراً على أحد المتعاقدين أو غيرهما ممن له 
تعلق بالعقد لم يجز ولم ينفذء إلا أن يمكن استدراك الضرر بضمان أو 
نحوه فيجوز على ذلك ا 


حب 
.7ق 


.٤٦۲ص ينظر: نظرية الفسخ. حوران‎ )١( 

(۲) ينظر: بدائع الصنائع (0/ )٠٠١-٠٠١‏ -حاشية ابن عابدين )۲٤-۲۳/١(‏ - نهاية المحتاج 
(094/6") - قواعد ابن رجب ص7 51 - الإنصاف (5/ 578) - منار السبيل (۳۲۱/۱). 

(۳) ينظر: نظرية الضمانء الزحيلي ص٤۲‏ - 75 - نظرية الفسخ. حوران ص477. 

(5) ينظر: العقد الطبي» المبارك ص٥۲۹۰‏ - 195. 

.)09 /5( الشرح الكبير‎ - )۳٤٤ /0( ينظر: المغني‎ )٥( 


6©9 القواعد. ابن رجب ص١١١.‏ 


الباب الرابع: انحلال العقد الطبي 


eg FF gg o> 

الأثر الرابع : الالتزام بدفع الأجرة في عقود الإجارة فيما مضى من 
العقد : 

العقد الطبي إذا كان في صورة الإجارة فإن العقد ينحل من حينه ؛ 
لأن عقد الإجارة عقد زمني يقبل الانحلال فيما بقي من الزمن دون ما 
مضى» فإذا كان الانحلال بعد استيفاء بعض المنفعة» ودون تعد أو 
تفريط قُسّم المُسَمّى من الأجرة على ما استوفي وعلى ما بقي» فما قابل 
المُسَتونَى استقر في ذمة صاحب العمل ولزمه أداؤه» وما قابل الباقي 
سقطء أما إن كان العمل الطبي مما يختلف أجره باختلاف الأوقات› أو 
المواسم» أو العروض الطبية» ونحوها فإنه يرجع في تقديره وتقويمه إلى 
أهل الخبرة» وذلك إنما يكون إذا كان العقد صحيحاًء أما إن كان العقد 
فاسداً فإنه يُرجع في تقديره إلى أجرة المثل"''. 


وك 


)١(‏ ينظر: بدائع الصنائع (5/ )5١6‏ - الهداية )۲۳١/۳(‏ - الجوهرة النيرة /١(‏ ۲۹۷) - البيان 
والتحصيل (8/ )٤۷۷‏ - الذخيرة )۳۸٦/٥(‏ - الشرح الكبير (5/ 5) - الحاوي (945/17") - 
روضة الطالبين )۲١٠/١(‏ - أسنى المطالب (575/5) - المبدع )١٠١/١(‏ - الإنصاف 
0 ) - كشاف القناع (75/5). 
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صيغة حل العقد الطبي» وكيفيته 


حَلَّ العقد الطبى يشمل الأمور التالية : 
الأمر الأول : صيغة حل العقد الطبى : 
انحلال العقد الطبى كغيره من العقود يكون بإحدى الصيغتين 

التاليتين : 

أ - الصيغة القولية» ويقصد بها: كل لفظ يدل على عدم الرضاء 
ويؤدىي المقصود. كقول : فسخت العقد» أو حللته » أو أسقطته. 

ب - الصيغة الفعلية» ويقصد بها : انحلال العقد بكل فعل يدل على 
عدم الرضاء كالتصرف فى المبيع› أو تسليم العين المستأجرة» أو 
رجوع الجاعل في ججغله'''. 
الأمر الثانى : كيفية حل العقد الطبى : 
ويشمل ذلك ما يلى : 
أولا : العقد الطبي كغيره من العقود قد ينحل بطريق الضرورة كما 

في تعذر التنفيذ إذا سكن وجع السن» وبرأ موضع الألم» وقد ينحل 

الإقالة» فإن الإقالة من أسباب انحلال العقد الطبى كغيره من العقود» 


)۱( ينظر : مجلة الأحكام العدلية م قحا ص۱۳۸ - نظرية فسخ العقود في الفقه الإسلامي», 
أسمادي ص۱۷۰ -۱۷۳. 


: انحلال العقد ا 


ET الباب الرابع لطبي‎ eo 
وقد ينحل العقد الطبي بطريق التقاضي كما لو تحالف الطبيب والمريض»‎ 
أو كان هناك عيب في العقد» وقد ينحل بحكم الشرع كما لو جن‎ 
الطبيب» أو ارتد» أو مات أو تلف المعقود عليه» وغيرها من‎ 
الأسباب» وقد ينحل انحلالاً انفرادياً» وهذا يتحقق عندما يكون العقد‎ 
الطبي في صورة الجعالة”''.‎ 

ثانياً : العقد الطبي قد يقع له الانحلال في ابتدائه» وقبل لزومه. 
كما في انحلال العقد بسبب الخيارء أو الإقالة» أو التحالف» أو تلف 
المبيع» ونحوه» وقد يكون انحلاله وفسخه بعد لزومه» كما في انحلال 
العقد بسبب تعذر التنفيذهء أو الإفلاس» أو بسبب فساد العقدء أو 
الأعذار الطارئة عند الحنفية» ونحو ذلك7"©. 


الثاً : انحلال العقد الطبي في زمن الخيار إما أن يكون بطريق الفعل» 
أو بطريق اللفظ كما تقدم» فإن كان بطريق الفعل فلا يشترط علم العاقد 
الآخرء وكذلك إذا كان بطريق اللفظ على الراجح؛ لأن مقتضى الخيار 
وموجبه حل العقد أو إجازته» والإجازة تتم بغير حضور الطرف الآخر ولا 
علمه ولا رضاه فكذلك حل العقد وفسخهء ولأن العاقدين لما اتفقا على 
اشتراط الخيار كان ذلك منهما اتفاقاً على الحق في حَله وفسخه» فلا يحتاج 
إلى إذن ولا حضور بل هو حق خالص لمن له الخيار”" 


60 ينظر: الفقه الإسلامي وأدلته )1€۷( 5 نظرية الفسخ»› حوران ص٥۷٤‏ وما بعدها - نظرية 
فسخ العقود» أسمادي ص٤۱۷‏ وما بعدها. 

(۲) ينظر: نظرية فسخ العقود» أسمادي ص۷۹٠.‏ 

(۳) ينظر: بدائع الصنائع /٥(‏ ۲۷۴) - الهداية (۲۹/۳) - تبيين الحقائق )۱۸/٤(‏ - حاشية ابن 
(۳/ ۹۸) -الوسيط (۳/ )٠٠١‏ - روضة الطالبين )٤۷۸/۳(‏ - أسنى المطالب )٦٦/۲(‏ - حواشي 
التحفة (0757/5- المغني (/ 080) - المبدع )۷۹/٤(‏ - كشاف القناع (۳/ )٠٠٠‏ - مطالب 
أولي النهى (۳/ 7"9). 
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النامك 


وفي نهاية هذا البحث فإني أحمد الله يو على سابغ فضله» ودوام 
توفيقه. فله الحمد حمداً يوافي نعمه» ويكافيء مزيده» فهو خير معين. 
وأفضل مرشد. 

ويطيب لي في ختام هذا البحث أن أسجل أهم النتائج. 
والتوصيات : 

أولا : النتائج : 


١‏ - العقد الطبي يقصد به : التزام» يقتضي قيام الطبيب» أو من ينوب 
عنه بأداء عمل طبي» بعوض» يدفعه المريض» أو من يقوم مقامه. 

١‏ - العقد الطبي من أهم العقود» ومن أوسعها انتشاراًء وهو متعلق 
بجسم الإنسان» وينشأ عنه عدد من الالتزامات والحقوق» وأبرز ما 
تة الانشسانية» بوالمسيداقية» .والكقة».والاستمرارية» وبذل 
العناية» والاهتمام بالالتزامات المتقابلة. 

* - العقد الطبي قد يكون لفظياًء وقد يكون غير لفظي» وقد يكون 
صريحاًء وقد يكون غير صريح» وقد يكون العقد الطبي معيناً وقد 
يكون غير معين» وقد يكون موثقاً أو غير موثق» وقد يكون بين 
شخصين طبيعيين» أو اعتباريين» أو أحدهما طبيعي» والآخر 
اعتباري. 


٤‏ - أركان العقد الطبى تتمثل فى : الصيغة وهى : الإيجاب الصادر من 


الخاتمة 
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الطبيب والقبول الصادر من المريض › والعاقدين › وهما : الطبيب 
والمريض › والمعقود عليه» وهما : العمل الطبى» والعوض. 

شر وط العقد الطبى فسمان : شروط عامة. وشروط خاصة. فمن 
وحصول الرضا منهما بإجراء العقد الطبي» وأن يكون العمل الطبي 
ا ET‏ #ومتدورا على تسليمه. وأن يكون له قيمة مالية. 
وأما الشروط الخاصة فى العقد الطبى فهى : أن يكون الطبيب 
مؤهلاً لممارسة العمل الطبى» وأن يكون مأذوناً له بذلك» وأن 
يلتزم بالأصول العلمية للمهنة الطبية 

فلا يصح عقده ولا إذنه الطبي» ويكون ذلك مناطاً بوليهء أو 
وصيهء ويستثنى من ذلك حالات الضرورة» والحالات اليسيرة التى 
مطبق» وكان لإفاقته وقت معلوم. فما قاله حال إفاقته فهو معتبر. 
قد يتعرض الرضا بالعمل الطبي لبعض العيوب التي تؤثر على 
تحققه» ومنها : الغلط» والتغريرء والغبن» والتدليسء والإكراهء 
قيذه لجرب توي فى تعن ارقا ی اللي و اا 
الخيار بين فسخ العقد أو إمضائه. 


للمعالجة» أو ببيان مدة المعالجة» ونوع العمل الطبي» ويكون بيان 
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بذكر الأوصاف التى تميزه وتحدده : جنسأء ونوعاً» وقدراً. 


إذا كان العمل الطبي المتعاقد عليه محرماً لم يصح العقد. 


تحصل القدرة على التسليم في العقد الطبي بوسيلتين : القدرة 
الحسية» بأن يكون الطبيب مالكاً للمنفعة الطبية» وأن يكون قادراً 
على إيصالهاء والقدرة الشرعية بأن تكون المنفعة التي يقدمها 
a aul‏ اللي إذا كات مص 
لا قيمة لها أو كانت تافهة. 

الإذن الطبي يتضمن ثلاثة أنواع : إذن الشارع» بأن يكون العمل 
الطبي المتعاقد عليه مشروعاً غير محرم» وإذن الحاكم أو من 
يمثله» وذلك يكون بالترخيص للأطباء» وتمكينهم من ممارسة 
العمل الطبي» وإذن المريض» ويكون بموافقته أو وليه على 
الإجراءات الطبية الزن ول مقط ها في الحالات الخطرة 
المهددة لحياته» أو الحالات التي تقتضيها المصلحة. 


اتباع الأصول العلمية للمهنة الطبية أمر معتبر عند الفقهاء» ويرتكز 
على أمرين الاوك ثبوت sS‏ الأطباءء 
1 ويتضمن ذلك : yT‏ او أو التفريط فى 
العمل الطبى. 

يجور استكجار الطبيب للعمل الطبي» ويكون مورد عقد الإجارة 
بعوض من قبل المريض. 
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للتعاقد بين الطبيب والمريض فى عقد الإجارة صورتان : الصورة 
اشا جر المريض طبيبا أو ممرضا يتولى رعايته وملااحظته مدة من 
الزمن مقابل عوض يتفق عليه والصورة الثانية : التعاقد مع الطبيب 
في ذمته على عمل طبي معلوم» مضبوط بصفات محددة» كما لو 
قال المريض : ألزمت ذمتك إجراء هذه العملية. 


الطبيب قد يكون أجيراً خاصاً أو مشتركاً» والأصل فيه أن يكون 
وشفر كا + لضي ننه العامة الا دولا نهدن خا الحرة على 
اللي أخيرا خاصا إذا كان عمله خا حب الاج أو اذا 
بنفعه» ولا يشاركه غيره» ويظهر أثر ذلك فى جواز الاستنابة» وفى 
استحقافق الأجرة. 


يشترط في المدة في العقد الطبي أن تكون ضابطة للمنفعة المعقود 
عليهاء بأن تكون معلومة محددة» ترفع الجهالة» وتمنع النزاع. 
ويمكن أن يحدد العقد الطبي بأي وقت من الزمن كالساعة» أو 
اليوم» أو الشهرء ويصح أن يتم التعاقد على مدة لا تلي العقد. 
كما يصح أن يكون العقد الطبي مطلقا غير محدد البداية» وتكون 
بدايته عقب العقد» ويصح العقد الطبي إذا ورد على مدة طويلة إذا 
كانت المدة مما يتحقق أو يغلب على الظن بقاء الشيء فيها. 


۷ - توابع العقد الطبي في صورة الإجارة إما أن تجب بأصل العقد 


فهذله تكون على الطبيب كأدوات الطبيب الت يعالج بهاء وإما أن 
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کا بالشرطاء أو ارت وام جي طان الم ان 
اضطرب العرف فينظر إن كان العمل مما يتسامح فيه الناس» وكان 
لا يورث نزاعاً كان على من تحمله منهماء وإن کان لا يتسامح به 
فى المعاملة» أو كان يورث نزاعا وجب بيانه عند التعاقد. 


قد يكون العقد الطبي في صورة الجعالة إذا تضمن لفظاً موجهاً إلى 
غير معين» كقول المريض : من يداويني أو يداوي مريضي أعطيه 
كذاء أو تضمن العقد اشتراط البرء من المريضء أو قام الطبيب 
بإنقاذ مريض من هلكة» وعلاجه. أو تضمن الخضوع للمشاركة في 
إجراء التجارب الطبية ؛ لأن ذلك قد يتضمن جهالة العوض› 
والعقد يصح مع جهالة العوض إذا كانت الجهالة لا تمنع التسليم» 
ولا تفضي إلى المنازعة» ويصح العقد الطبي في صورة الجعالة في 
كل عمل طبي مباح. 

قد يكون العقد الطبي في صورة البيع إذا تضمن بيع منافع الطبيب 
كأن تشتري منشأة صحية» أو شخصا ثريا منفعة الطبيب بحيث لا 
يعمل عند أحد غير مشتري منفعته» مقابل عوض مالي يدفع مرة 
واحدة» وهذه الصورة لا تصحء ومن أحوال العقد الطبي في 
صورة البيع : بيع الحقوق الطبية» كحق ابتكار دواء طبي» أو جهاز 
طبي إذا كان المريض طرفاً فيه» ومن أحوال العقد الطبي في صورة 
البيع : بيع الأدوية الطبية» وكذلك استصناع التركيبات الطبية. 

كيف جملة من الباحثين العقد الطبي بأنه عقد عمل» أو وكالةء أو 
عقد مقاولة» أو إذعان» أو عقد غير مسمى» وهذه التكييفات منها 
ما هو بعيد فقهاً ونظاماًء ومنها ما يؤول إلى تكييف فقهي» وعليه 
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فإن العقد الطبي لا يخرج عن أن يكون عقد إجارة» أو جعالة» أو 
التداوي مباح من حيث الأصل» وقد يخرج عن أصل الإباحة إلى 
التحريم أو غيره إذا كان وسيلة إلى ذلك» فإن كان وسيلة إلى 
ر كان محرما» وإن كان وسيلة إل مأمور به كان واجيا. 


العقد الطبي من العقود المشروعة المباحة ؛ لأن الأصل في العقود 
والشروط الإباحة» ولأنه قد جرى عليه عمل الناس» وتعارفوا 
عليه» والقول بإباحته يوافق مقاصد الشريعة» وقواعدهاء ويسرهاء 
ولآنه لا يخرج عن الإجارة» أو البيع› أو الجعالة. وهي عقود 
مباحة فيكون له حكم الإباحة. 

إذا اجتمع في العقد الطبي عقدان مختلفا الحكم على محلين بثمن 
واحد فهو عقد جائزء فإن كان المحل واحداً فهو غير جائزء فإن 
كان العقد وارداً على محلين مختلفين بعوضين متميزين دون اشتراط 
فهو جائزء ويجوز اجتماع الإجارة الخاصة والمشتركة» سواءً 
استأجر الأجير المشترك أجيراً خاصاً. أو كان الأجير خاصاً في 
وقت وحال» ومشتركاً في وقت وحال أخرى» ويجوز الجمع بين 
المدة والعمل في عقدي الإجارة» أو الجعالة. 

الشروط في العقد الطبي إن كانت من مقتضى العقدء أو كانت 
لمصلحته» أو كانت لمصلحة العاقدين فهي صحيحة, وإما إن شرط 
عقد في عقد فإن اشترط عقد البيع أو عقد معاوضة في القرض فهو 
محرم» وإن كان المشترط عقد معاوضة في عقد معاوضة أخرى 
فيجوز إذا لم يؤد ذلك إلى مال ممنوع» وأما إن كان الشرط منافيا 
لمقتضى العقد فهو باطل لا يصحء والشروط الصحيحة المقترنة 
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بالعقد الطبي يجب الوفاء بها والوقوف عندهاء ولكل من طرفي 
العقد : 5959 أو المريض حق فسخ العقد عند عدم الالتزام 
بمقتضى الشروط. 

العقد الطبى من حيث غايته عقد تمليك للعين أو للمنفعة» وهو من 
المقرم العائدة إلى هذه حسم وناك بيت ANE‏ 
أهله وسلمت أوصافه من الخلل فهو عقد نافذ تترتب عليه آثاره في 
الحال» وهو من العقود اللازمة في صورة البيع» أو الإجارة» ومن 
العقود الجائزة في صورة الجعالة إلا إذا أتم الطبيب عمله الطبي 
أصبح العقد لازماً. والأصل فيه أنه من عقود المعاوضات» ولكنه 
قد يخرج إلى عقود التبرعات في صورة الاستشارات الطبية 
المجانية» أو بذل الأدوية مجاناًء والأصل في العقد الطبي أنه من 
العقود المؤقتة» ولكنه لا يكون مؤقتاً في صورة البيع. 

العوضن فى الغقك الط فد يكون عيبا .وقد يكون دين > وقن کون 
ونا يكرن حقاً وقد يعجل» وقد يؤجل» وقد يقسطء وقد 
يطلق» ويشترط في العوض في العقد الطبي أن يكون مالاً مباحا 
ظاهرا + معلوفاء مدر كا ومقدورا على تسليمة الأ فيما دعت 
الحاجة إليه في الجعالة» وكان مما لا يمنع التسليم» ولا يؤدي إلى 
النزاع. 

يستحق الطبيب ثمن الأدوية: والتركيبات الطبية في عقد البيع. 
والأجرة في عقد الإجارة» والجعْل في عقد الجعالةء والثمن 
والأجرة في العقد الطبي يصح اشتراط تعجيلهماء وتأجيلهماء وإذا 
أطلقا خيلا على التعجيل في الثمن» وأما في الأجرة فإن كان 
الطبيب أجيراً خاصاً ملك الأجرة بالعقد» وتسليم نفسه للعمل» 
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وإن كان الطبيب أجيراً مشتركاً ملك الأجرة بالفراغ من عمله 
الطبى» وأما الجِعْل فإن الطبيب لا يملكه إلا بالانتهاء من عمله. 
للطبيب الحق فى حبس الأدوية والتركيبات الصناعية وحقه فى 
والأشعة: والامتناع عن إجراء العمليات الجراحية. ونحوها حنی 
ولكن لا يحق حبس الآدمى لاستيفاء الأجرة. سواءً کان فا أم 
جا 


و 


التسعير فى العمل الطبى جائز إذا تحقق به العدل. واقتضته الحاجة 
العامة. فيجوز تحديك أجور الأطباء وأثمان الأدوية. 


التأمين الصحي : نظام» يتم من خلاله جمع جزء من المال» من 
المؤمن لهمء في صورة أقساط شهرية» أو سنوية» تدفع مقابل 
الرعاية الصحية لهمء أو لغيرهم» ممن يريدون» عند حاجتهم 
لذلك» خلال مدة التعاقد» وقد يكون التأمين الصحي تجارياء وقد 
يكون تعاونياً» وقد يكون اجتماعياًء فإن كان تجارياً فهو محرم» 
وإن كان تأميناً تعاونياً أو اجتماعياً فهو جائز. 


التأمين الصحي له صورتان: الأولى : الوسيلة المباشرة التي يقوم 
الفرد فيها أو المؤسسة بإبرام عقد التأمين مع المؤسسة العلاجية 
مباشرة» كمن يتفق مع مستشفى على معالجته طيلة فترة معينة لقاء 
مبلغ معين» فيجوز ذلك إذا انضبط العمل المتعاقد عليه» والثانية : 
الوسيلة غير المباشرة» التي يتم إبرام العقد فيها مع شركة تأمين 
تقوم بدور الوسيط بين المستأمن وبين المؤسسة العلاجية» فإن كان 
من يقوم بذلك شركة تعاونية تقوم على مبدأ التعاون والتكافل» 
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بحيث يتحد فيها المؤمن مع المؤمن له فهو جائزء وأما إن كان 
الذي يقوم به شركة تأمين تجارية فهو محرم. 

أخذ العوض من شركات التأمين يجوز إن كان التأمين تعاونياً: أو 
اجتماعياً ‏ أما إن كان التأمين تأميئاً تجارياً فإن كان آخذ العوض 
عالماً» قادراً على الاجتهادء فيعمل باجتهاده» فإن كان یری جواز 
التأمين التجاري جاز له أخذ العوض» وكان الكسب المترتب عليه 
مباحاًء وإن كان یری تحريمه حرم عليه أخذ العوض» وكان 
الكسب حراماً يجب عليه التحلل منهء وأما إن كان مقلداً أو عاميا 
فهو على مذهب من قلده أو اتبعه» والمترجح عندي المنع من 
ذلك؛ لأن التأمين التجاري مشتمل على الغررء فهو عقد فاسد لا 
يفيد الملك» والمال المكتسب عن طريقه مال حرام . 

الأجرة في العقد الطبي هي العوض المسمى فيه» وقد تكون نقداًء 
أو غا أن سنعة» ول بها" الاجر الإشاض ٠‏ ولك ال ب 
والعهولة: ۰ 

يجوز أخذ الأجرة على الرقية والحجامة ؛ للحاجة التي تدعو إليهاء 
ولأنهما من أنواع المداواة» والمداواة يباح أخذ الأجر عليها. 

من الالتزامات الواجبة على الطبيب في العقد الطبي أن يقوم 
شخصياً بالعمل الطبي وأن يباشره بنفسه إذا وقع عقد الإجارة على 
عينه» أو قام بذلك شرط أو عرف» ومنها : أن يؤدي العمل الطبي 
جت التق عليه او سه نا شوظ عليه فى العقدن أو ها 
جرى به العرف»ومنها : ل الات اة الوا المتفقة مع 
الأصول العلمية الثابتة» ومنها: أن يلتزم الطبيب بتبصير المريض 
تبصيراً دقيقاً» صادقاًء وكافياً بأسلوب واضح» ومنها : أن يحافظ 
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الطبيب على أسرار المريض» وأن يبتعد عن إفشائها إلا فى 
الحالات المستثناة» كما ينبغي على الطبيب أن يتحلى بالأخلاق 
والآداب العامة من : الإخلاص» واحتساب الأجرء والتقوى. 
والصدق» وغيرها. 


من الالتزامات الواجبة على المريض دفع العوض للطبيب» وأن 
يتعاون معه» وأن يزوده بالمعلومات المهمة» وأن يلع الطبيب 
على كل العناصر المهمة التي تساعده في العلاج» وأن يحدد له 
موضع الألم. وأن يصف له الأعراض التي يشعر بهاء وألا يخفي 
عنه شيئاً» وعلى المريض أن يلتزم بتنفيذ الإجراءات التنظيمية» وأن 
يتبع التعليمات الطبية» وأن يوفر وسائل الوقاية والعلاج. 


من أبرز حقوق الطبيب في العقد الطبي : حقه في أخذ العوض بأن 
يعرف قَدْرهء وأن يكافيء العوض جهده وعملهء وألا يُنتقص منه. 
وأن يَمَكّن الطبيب من أخذه» وألا يُمنع أو يؤخر عنه» وأن تحدد 
له ساعات العمل» وأن يمكن من التوقف عن العمل للعبادة» أو 
للراحة» أو للأكل ونحوهاء وينبغي أن يقَيّد توقف الطبيب في كل 
موضع يصح فيه التوقف بأن لا يترتب على توقفه ضرر يلحق 
المريض» ومن حقوق الطبيب : حقه في النقل والسكن» والتعويض 
عن إصابات العمل» وتوفير وسائل التدريب والتعليم والتأهيل 
الطبي له. 

من أبرز حقوق المريض في العقد الطبي : حقه في العلاج» وفي 
اختيار الطبيب الذي يقوم بعلاجه إلا في الحالات المستثناة. 
وكذلك حَمّه في الرضا عن العلاج المتمثل في الإذن الطبي الصادر 
عنه ومنها : حَمَّه في رفض العلاج» وعدم إكراهه على التداوي في 
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غير حالاات الضرورة» وكذلك حفه فى إنهاء عمد العلاج وحله. 

ضمان الطبيب يقصد به : تحمل الطبيب مسؤولية ما ترتب على 
فعله من تلف عضوء أو فوات منفعة» أو هلاك المريض إذا تعدّى 
أصول مهنته» ويعبر عن ضمان الطبيب بالمسؤولية الطبية» وتنقسم 


إلى قسمين : مسؤولية طبية أخلاقية» ومسؤولية طبية مهنية. 


والمهنية قد تكون : مدنية» وقد تكون اوا فد کون : 
عقدية» وقد تكون تقصيرية» ويشترط لضمان الطبيب أن يكون 
ا Tt‏ روا في م کا مارا وأن يحصل 
منه ما يوجب تضمينه» وأن يوجد ضرر يلحق المريض ناتج عن 


إجراء طبن ثابت » ومحمق. 


ضمن ما تلف بفعله إن أمكنه التحرز منه» وما تلف بغير فعله أو 
بما لا يمكنه التحرز منه لم يضمنهء والأجير الخاص لا يضمن إلا 


إذا تعد از فورظ لكو الطيت سكن ا سيق سوا كان اجر 


اها أو نكر كا ناذا عرف الك مه وس الم ساقي ةف 
ضمان عليه إذا عرف حذقه ولم تجن يده ؛ لحاجة الناس إليه. 
ولأن ما قد ينتج عن العمل الطبي من مضاعفات لا يمكن التحرز 
عنها. 

إن تم العقد الطبي بين المريض وبين المنشأة الصحية» وكان 
اال م طا بعلاقة تعاقدية مع المنشأة الصحية فالعلاقة بين 
المريض وبين المنشأة الصحية لها حكم الأجير المشترك» والعلاقة 
بين الطبيب وبين المنشأة الصحية لها حكم الأجير الخاصء. ولا 
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يوجد علاقة تعاقدية بين الطبيب الذي يعمل في المنشأة الصحية 
وبين طالب الخدمة العلاجية» ويكون الضمان على المنشأة 
الصحية. 

موجبات ضمان الطبيب قد تكون موجبات أخلاقية أدبية كالكذب» 
والغش. والإخلال بالمواعيد» وهتك العورات إذا ترتب عليها 
ضرر» وقد تكون موجبات مهنية كالجناية العمدية» والخطأ الطبي› 
ومخالفة الأصول العلمية للمهنة الطبية» والجهل بالطب» وتخلف 
الإذن الطبي» والتغرير» وإفشاء السر الطبي. 

جناية الطبيب العمدية خلاف الأصل ؛ لأن الأصل من الطبيب عدم 
العداء» ولكن قد يحصل منه قصد الإضرار بالمريض» ويدخل فى 
ا العمدة اع الب فين .ادع المريين مع تدوته على 
ذلك» وعدم تضرره. 

الخطأ الطبي : هو أن يفعل الطبيب ما يضر المريض عن غير قصد 
فكةلة ولق ركو الط خا وا ع ...وفك کون ا ,ؤفك کن 
مادياً» وقد يكون مهنياًء ويقع الخطأ من الطبيب نتيجة الإخلال 
بالأسباب العلمية أو المهنية أو عدم اتباع اللوائح والأنظمة. 
والطبيب يسأل عن كل خطأ يصدر منه» ويُرْجع في تقديره إلى أهل 
الطب والاختصاص. 

الأصول العلمية للمهنة الطبية هي : القواعد المتعارف عليها نظرياً 
وعملياً بين الأطباء» والتي يجب أن يلم بها كل طبيب وقت قيامه 
بالعمل الطبي» وهذه الأصول العلمية قسمان : أصول علمية ثابتة 
معتبرة عند أهل الطب يتفقون عليها ولا يختلفون فيها فلا يجوز 
للطبب مخالفتهاء وتقوم المسؤولية الطبية في حقه عند المخالفةء 
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وأصول علمية غير ثابتة تختلف آراء الأطباء حولها فالطبيب يكون 
حراً فى اختيار المناسب منهاء ولا يسأل عند مخالفته لها. 


الطبيب الجاهل هو الذي يعطي الأدوية المهلكة للناس» ولا 
يستطيع دفع الضرر عنهم عند ظهور المضرة والتهلكة» وقد يكون 
دعياً على مهنة الطب» وقد تكون لديه بعض المعرفة اليسيرة التي 
لا تؤهله للممارسة الطبية› ور لس ب يد 
فنون الطب» ولكن يتصدى لممارسة الطب في التخصصات 
الأخرى» فكل طبيب أقدم على ذلك فهو جاهل وتجب مساءلته. 


يجب على الطبيب الضمان إذا أقدم على العمل الطبي دون إذن 
العريضن» أو غرن بالمريفنة أن أفنى الاسرار الطبية التي يمنع من 
إفشائها. 


إذا حصل موجب من موجبات تضمين الطبيب فينبغي إثبات ذلك 
بأي طريقة من طرق الإثبات : كالإقرار» والشهود. والخبرة 
الطبية» والقرائن» والملفات الطبية والمستندات الخطية» وإذا 
حصل خلاف بين الطبيب والمريض فيؤخذ بقول الطبيب ؛ لأن 
الأصل منه عدم العداء. 


يترتب على إثبات موجبات ضمان الطبيب القصاص من الطبيب إذا 
قام بعمل من شأنه إحداث الموت عامداً عالماً به وبنتائجه» أو 
أقدم على عمل طبي دون إذن» أو غرر بالمريض على وجه العمد. 
أو امتنع عن علاج المريض المضطر وتركه حتى مات مع قدرته 
على علاجه وعدم تضرره» وتجب الدية في القتل العمد إذا 
اختارها أولياء الدم» وتجب كذلك في خطأ الطبيب» وتكون على 
عاقلته» وكذلك إذا كان الطبيب جاهلاً بالطب» ويجب تعزير 
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الطبيب الجاهل وغير المأذون له بسجنه وجلده» والحجر عليه 


انحلال العقد الطبي يعني زوال الرابطة العقدية التي كانت تربط بين 
الطبيب والمريض› وقد يعبر عن الانحلال بالانفساخ› والفسخ. 
والانتهاء. 


ينحل العقد الطبي إذا كان في صورة الجعالة بسبب عارض لأحد 
العاقدين كالسفه» والجنون» والموت» وينحل في صورة البيع 
والإجارة والجعالة بإفلاس أحد طرفي العقد الطبي : الطبيب أو 
المريض» ولا ينحل العقد الطبي بالموت إذا كان في صورة البيع› 
أو كان في صورة الإجارة وكان التعاقد مع الطبيب في ذمته لا على 
عينه» وردة أحد طرفي العقد الطبي تجعل العقد موقوفا. 


المتعاقدان في العقد الطبي إذا تحالفا انفسخ العقد الطبي المبرم 
بينهما» ولا يحتاج ذلك إلى حكم حاكم بينهما» ويدحل العقد 
الطبي بين طرفيه بالتقايل» سواءً شرعا في التنفيذ أم لم يشرعا. 


الطبيب إذا أجرى العقد مع المريض على عمل معين في مدة 
معلومة جاز لكل منهما أن ينهي العقد بانتهاء مدته المتفق عليهاء 
ما لم تكن حالة المريض تستدعي بقاء الطبيب بجانبه» فحينئذ 
يجب على الطبيب الاستمرار في مواساته» ولا يحق للمريض فسخ 
العقك مع القليني قبل ا ي 
وقيامه بعمله. 


الطبيب في صورة عقد الإجارة إذا أتم العمل المتعاقد عليه وفق ما 
اثفق عليه هيئة وصفة فإن العقد ينتهى بانتهائه من تلقاء نفسه» ولا 


2 0 3 و ك 
2 دراسة فِمّهيّة ممَاريّة 


uh ۵4‏ 0 2 
|8 1 
و 
وسح سوس اک2 


اا ما ا بموية اهمه 


06 


5 


لام 


يحق لأحد العاقدين أن يلزم الآخر بالإبقاء على العقد أو تجديده. 
أما إذا لم يتم الطبيب العمل الطبي فإن العقد لا ينفسخ». ولا يحق 
للطبيب فسخه إلا إن وافقه المريض» أما إذا كان العقد الطبي بين 
المريض والطبيب في صورة الجعالة فإنه ينتهي بإتمام العمل من 
الطبيب» فإذا لم يتمه الطبيب لم يستحق شيئا. 


متى فات شرط من شروط العقد الطبي فإن العقد لا ينعقد. ولا 
يلحقه انحلال» وإن كان الذي فات شرط من شروط النفاذ فإن 
العقد الطبي يكون موقوفاًء وتترتب آثاره عليه فإن كان الذي فات 
شرط من الشروط الجعلية التي يصح اشتراطها فلطرفي العقد الحق 
في فسخه. 

العيب في العقد الطبي نوعان : عيب لا يضر بالمنفعة الطبية» ولا 
يحصل بسببه تأثير عليها بالنقص فهذا العيب لا يعد موجبأً لفسخ 
العقد» ولا يقبل من المريض مطالبته بفسخ العقد» وعيب يضر 
بالمنفعة الطبية» ويظهر بسببه تفاوت في الأجرة» فهذا العيب يبيح 
الفسخ. 

العقد الطبي إذا كان في صورة البيع فإنه ينحل بهلاك المعقود عليه 
قبل القبض أو بعده إذا تلف بفعل آفة سماوية» أو بفعل أحد 
العاقدين» أو بسبب عام كحريق أو هدم» أو بسبب من الطبيب» فإن 
كان العقد في صورة الإجارة» وكان المعقود عليه بين الطبيب 
والمريض عيناً من الأعيان غير موصوفة في الذمة فهلكت انحل العقد 
قبل القبض مطلقاًء وبعده فيما بقي» وإن كان ذلك موصوفاً في الذمة 
لم ينحل العقدء وأما إن كان المعقود عليه عملاً من الأعمال التي 
يقوم بها الطبيب» فإن كان العمل في ذمته لم ينحل العقد. وإن كان 
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بموته» وفي عقد الجعالة ينحل العقد بهلاك المعقود عليه مطلقاً. 


۸ - العقد الطبي ينحل بسبب تعذر التنفيذ» وعجز العاقد عن المضي 
في موجب العقدء كسكون ألم السن» وبرء الجرح» وإن توقف 
الطبيب عن عمله بسبب مرضه» أو سجنه لزمه أن يقيم من يعمل 
ذلك العمل بدله إن لم يشترط عليه العمل بنفسهء وإن حصل 
للطبيب مرض يضعف بسبه عن الإتيان بالعمل الطبي على وجه 
كامل غير منقوص انحل العقد. 

4 - قد يكون انحلال العقد الطبي اختياراً» وقد ينحل بطريق الضرورة 
كسكون ألم السن» وقد يكون انحلاله الوا الشرع» أو بحكم 
قضائي › أو بإرادة انفرادية كالإقالة» ويشترط لانحلال العقد الطبي 
أن يكون العقد قابلاً للاتحلال»: 9 يقوم في العقد ما يوجب 
انحلاله» وألا يطرأ على العقد مانع يمنع انحلاله» وقد يقع 
الانحلال في بداية العقد قبل لزومه» وقد يقع بعد لزومه. 

١‏ - يترتب على انحلال العقد الطبي : إعادة المتعاقدين إلى سابق 
وضعهما قبل التعاقد» والالتزام بالرد» والتعويض» والالتزام بدفع 
العورض. 
أما التوصيات التي خلصت إليها فأهمها ما يلي : 

١‏ -الاعتناء بدراسة العقود التى يتعامل بها الناس» خاصة تلك العقود 
الى ديف ور ساك ذا رن ربعا IE‏ تحط يدرابدات 
فقهية عميقة» ومنها: عقود الرعاية» وعقود الإيواء» وعقود 


التشغيل › وغيرها. 
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۲ - الاعتناء بالفقه الطبي» وتحرير مسائله» وجمع متفرقهاء والتواصل 
مع الأطباء ؛ للوقوف على جديد المسائل الطبية التي تحتاج إلى 
دراسات فقهية. 

J‏ - من خلال دراستي للعقد الطبي توصلت إلى جملة من الأبحاث 
التي تحتاج إلى جمع ودراسة» ومنها ما يلي : 

أ - العرف وأثره في عقود الإجارة. 

ب - حكم جهالة العوض في عقد الجعالة. 

ج - بيع المنفعة على سبيل التأبيد» صوره وأحكامه. 

د - حكم التزام المريض بقول الطبيب» والآثار المترتبة على ذلك 

الطب التجانسي حقيقته وأحكامه. 
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فهرس المصادر والمراجع 


- أبيجد العلوم» صديق القنوجىء دار ابن حزم » طكف 55١ه.‏ 
- أبحاث هيئة كبار العلماء» نشر رئاسة البحوث العلمية والإفتاءء ط۲ 


.ه١‎ 06 


- إتحاف الخيرة المهرة بزوائد المسانيد العشرة» البوصيري» دار الوطن» 


ط۱ ١٠5١ه‏ 


- إتمام الدراية لقراء النقاية» السيوطي» عناية : إبراهيم العجوزء دار الكتب 
العلمية» ط١اء‏ 00٠5١ه.‏ 


- آثار عقد الإجارة» فهد المشعل» بحث مقدم لنيل درجة الماجستير من 


.ه١١١‎ 


- إثبات خطأ الممارس الصحى فى الفقه الإسلامىء أحمد الغامدي» بحث 


منشور بمجلة جامعة الملك خالد» مج (۳) العدد(۲) العام #50 اه). 


- أثر الاختلالات العقلية والاضطرابات النفسية فى مسائل الأحوال 


الشخصيةء نائل قرقزء دار النفائس. ط۱ 9١5١ه.‏ 


- اق التداوي على الصلاة والصيام»› زینب عياد» بحث مقدم للمؤتمر 


الفقهى الإسلامى الثانى فى القضايا الطبية المعاصرة المنعقد بجامعة الإمام 


- أثر التوثيق في المعاملات المدنية» صحراوي خلواتي» بحث منشور 


بمجلة التنوير الصادرة عن المعهد العالي لأصول الدين بجامعة الزيتونة 
بتونس» العدد )٠١(‏ السنة (8١١5م).‏ 


- الإجارة الواردة على عمل الإنسان»ء شرف الشريف» دار الشروق» ط١‏ 
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١‏ - أجرة الطبييب» محمد أبو زهرة» بحث منشور بمجلة لواء الإسلام» العدد 
السادس. 

5 - الأجرة في الفقه الإسلامي» التاج إبراهيم دفع الله» رسالة ماجستير في 
الفقه من كلية الشريعة والقانون بجامعة أم درمان الإسلامية» السنة 
0امم. 

۳ - إجمال الإصابة فى أقوال الصحابة» خليل بن كيكلدي العلائى» تحقيق : 
محمد الأشقرء جمعية إحياء التراث الإسلامي بالكويت؛ طا ١١٤٠م‏ 

٤‏ -الأجير الخاص» ضوابطه وأحكامهء عبدالله الموسى» بحث منشور بمجلة 
الجمعية الفقهية السعودية» العدد (۳) 5759١اه‏ 
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١6‏ - الآحاد والمثاني» ابن أبي عاصمء تحقيق : باسم الجوابرة» دار الراية» 
ط۱ ١١15١ه.‏ 

5 - إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام» ابن دقيق العيد» تحقيق : مصطفى 
شيخ › مؤسسة الرسالة» ط١‏ 6١57١ه.‏ 

۷ - أحكام الأدوية في الشريعة الإسلامية» حسن الفكي» دار المنهاج» ط١‏ 
8060 ١ه.‏ 

۸ - أحكام الإذن الطبي» الجرعي» بحث منشور بمجلة الحكمة» العدد (۲۹)» 
السنة (576١ه).‏ 

48 - أحكام الإذن الطبي في العمليات الجراحية وأثره دراسة فقهية» عصام 
خرخاش» بحث مقدم لنيل درجة الماجستير في العلوم الإسلامية بكلية 
العلوم الإسلامية بجامعة الجزائرء السنة ١۴٤ه.‏ 

٠‏ - أحكام الأشعة واستخداماتها في الفقه الإسلامي» عبدالله الخضيري» دار 
كنوز إشبيلياء طا 8575١ه.‏ 

٣ط أحكام الجراحة الطبية» محمد المختار الشنقيطي» مكتبة الصحابة»‎ - ١ 
ھ.‎ 6 

١‏ - أحكام الجمع بين الأجرة والعمولة» عبدالله السيف» بحث منشور بمجلة 
الدراسات الإسلامية بكلية التربية بجامعة الملك سعودء المجلد »)۲١(‏ 
العدد )١(‏ العام (5١١5م).‏ 
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۴ - أحكام الجنائزء الألباني» المكتب الإسلامي» ط٤‏ 5٠5١ه.‏ 

٤‏ - أحكام الزواج والطلاق في الإسلام» بدران أبو العينين» مطبعة دار 
التأليف. ط۲ ١195م.‏ 

6 -الأحكام السلطانية» أبو يعلى الفراءء عناية : محمد الفقي» دار الكتب 
العلميةء» ط۲ ١١٤١ه‏ 

5 - الأحكام السلطانية» الماوردي» دار الحديث ط .١‏ 

۷ - أحكام السوق في الإسلام وأثرها في الاقتصاد الإسلامي»› أحمد 
الدريويش» دار عالم الکتب» ط۱ 98٠5١ه.‏ 

4 -الأحكام الشرعية للأعمال الطبية» أحمد شرف الدين» نشر المجلس 
الوطني للثقافة والفنون والآداب بالكويت» ط١‏ ١١٠٤٠ه‏ 

4 - أحكام الشهادات في المذاهب الأربعة» المنيعي» دار العاصمة.ء ط١‏ 
۸ ھه. 

١‏ - أحكام العقد في الفقه الإسلامي والقانون المدني» أحمد محمد داود» دار 
الثقافة» ط ا١ء‏ 577١اه‏ 

١‏ - أحكام العقود في الشريعة الإسلامية» محمد الدهمي وآخرون» نشر جامعة 
الأزهر.ء ط۱ 1956م 

”١‏ - الأحكام الفقهية المتعلقة بالاستشارة الطبية الالكترونية» إبراهيم التنم» 
مجلة العلوم الشرعية بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» العدد(۴۷) 


السنة (١١۳٤١ه).‏ 

۳ - أحكام القرآن» ابن العربي» عناية : محمد عطاء دار الكتب العلمية» ط٣‏ 
١ه‏ 

٤‏ - أحكام القرآن» الكيا الهراسي» عناية : موسى محمدء دار الكتب العلمية 
ط۲ ه١٠:5١ه.‏ 


٠‏ - أحكام القرآن الجصاص» تحقيق : القمحاويء دار إحياء التراث 
العربى» ط ١ه‏ 

5” - أحكام المال الحرام وضوابط الانتفاع والتصرف به في الفقه الإسلامي. 
عباس الباز» دار النفائس. طا 8١5١ه.‏ 
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الأحكام المتعلقة بالتحاليل الطبية والفحوصات المعملية في الفقه 
اللإسلامیى› عبدا لله الشمرانى › دار التدمرية. طا 5”5ة١اه.‏ 


- أحكام المعاملات الشرعية» علي الخفيف. دار الفكر العربي» ط8١٠٠م‏ 


الأحكام النبوية في الصناعة الطبية» الحموي» تحقيق : أحمد الجمل» دار 
ابن حزم» ط١‏ 875١ه.‏ 


- أحكام التأمين الصحي التعاوني الفقهية» عبدالله آل سيف» مكتبة 


العبيكان» ط١‏ ۷١۳٤١ه.‏ 


5 أحكام حبس المبيع لاستيفاء الثمن بين الفقه الإسلامى والقانون المدنى 


الأردنى» إسماعيل شندي» مجلة جامعة القدس المفتوحة للأبحاث 
والدراسات بفلسطين» العدد (۱۳) العام (۸٠٠۲م).‏ 

أحكام عقد الاستشارة» المحيسن, دار كنوز إشبيلياء ط۱ ٤١٤٠ه.‏ 
أحكام عقد العلاج بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» سلامة 
عبدالفتاح حليبة» دار الجامعة الجديدة.» ط9١١٠م.‏ 

أحكام عيوب العقد في الفقه الإسلامي» موسى الأميرء رسالة علمية 
مقدمة لنيل درجة الماجستير من كلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن 
سعود الإسلامية لعام ٤‏ ھ. 

الإحكام في أصول الأحكام. ابن حزم» دار الحديث» ط١‏ 05٠14١ه‏ 
الإحكام في أصول الأحكام» الآمدي» تحقيق : سيد الجميليء دار 
الكتاب العربي ص٤ 2٠‏ اه 

أحكام لزوم العقد» عبدالرحمن الجلعود» كنوز إشبيلياء طاء 578١ه.‏ 
أحكام المرضى» ابن تاج الدين» تحقيق : محمد البلخي» نشر وزارة 
الأوقاف بالكويت» ط١‏ 8١5١ه.‏ 

إحياء علوم الدين» الغزالي» دار المعرفة. 

الاختيار لتعليل المختارء الموصلي» مطبعة الحلبي» ط05١ه.‏ 

اختلاف الفقهاء في مالية المنافع وآثاره» محمد النور» بحث منشور بمجلة 
الجامعة الإسلامية للدراسات الإسلامية بغزة» المجلد (۲۳) العدد )١(‏ 
السنة (16١١6)5م.‏ 
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۲ - اختيارات شيخ الإسلام ابن تيمية الفقهية» عبدالله آل سيف كتاب البيع 
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ان نهاية السبق» دار كنوز إشبيلياء ط١‏ ١١٤١ه.‏ 


- أخطاء الأطباء بين الفقه والقانون» محمد الشلش› بحث منشور بمجلة 


جامعة القدس المفتوحة للأبحاث والدراسات› العدد 69 العام (۰۷ م 


- الأخطاء الطبية الدوائيةء فاطمة محمد المأمون.» بحث منشور بمجلة 


تعريب الطب الصادرة عن مركز تعريب العلوم الصحية بدولة الكويت› 
العدد .)۲٤(‏ السنة ٠9(‏ م( 


- الأخطاء المدنية والجنائية للأطباء في الفقه الإسلامي» بلحاج العربي بن 


أحمد» بحث منشور بمجلة البحوث الفقهية المعاصرة» العدد (07)» السنة 
(9؟5١ه)‏ 


- أخلاق الطبيب» الرازي» تحقيق : عبداللطيف محمد دار التراث بمصرء 


ط۱)» ۱۳۹۷ھ 


- الأخلاق والآداب الواجبة على الأطباء في مهنة الطب في ضوء الإسلام» 


محمد مقبول» بحث منشور بمجلة المجلس الإسلامي الأعلى بالجزائرء 
العدد (۲) السنة (۹١٤١ها).‏ 

الأخلاق والآداب الواجبة على الأطباء في مهنة الطب في ضوء الإسلام» 
محمد مقبول حسين» بحث منشور بمجلة المجلس الإسلامي الأعلى 
بالجزائر» العدد (۲)» السنة (۹١٤١ه)‏ 


- أخلاقيات الطبيب» مسؤوليته وضمانه» على داود الجفال» بحث منشور 


العام (6١51١ه)‏ 


2 أخلاقيات الطبيب المسلمء سعد الشثري› دار إشبيلياء ط۱ 57575١ه.‏ 
- أخلاقيات الطبيب المسلم في ضوء السنة النبوية» نبيلة الحليبة» بحث 


منشور بمجلة العلوم الشرعية بجامعة القصيمء المجلد (۷)ء العدد (۳) 
(ه"ة اهم). 

الأخلاقيات والآداب الإسلامية لمزاولة المهن الصحية» خالد الساعدي» 
نشر الإدارة العامة للخدمات الطبية للقوات المسلحة» ط١‏ 577١ه.‏ 
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۳ - آداب البحث والمناظرة» الشنقيطي» تحقيق : سعود العريفي» دار عالم 
الفوائد» ط۱ 575١ه.‏ 

٤‏ - الآداب الشرعية» محمد بن مفلح المقدسي» تحقيق : شعيب الأرنؤوط 
وعمر القيام. مؤسسة الرسالة» ط۳ ۹١٤١ه.‏ 

6 - آداب المهنة الطبية» طريف الغريري» دار حضرموت للدراسات والنشرء 
ط۱ 8١٠1م.‏ 

7 - أداب المهنة الطبية» طريف سرحان» دار حضرموت» ط١‏ 8١٠١5م.‏ 

۷ - أدب الدنيا والدين» الماوردي» دار مكتبة الحياة. 985١م‏ ص .۲٠۹‏ 

۸ - أدب الطبيب» إسحاق الرهاوي» تحقيق : مريزن عسيري» إصدار مركز 
الملك فيصل للبحوث والدراسات» ط١‏ 7١151ه.‏ 

48 - أدب الكاتب» ابن قتيبة» تحقيق : محمد محيى الدين المكتبة التجارية 
بمصرء ط٤ .۱۹٩۳‏ 1 

١‏ -الأدب المفردء البخاري» تحقيق : محمد فؤاد عبدالباقي» دار البشائر 
الإسلامية» ط۳ ۹١٤١ه.‏ 

١‏ - الأدوية المفردة» أبو جعفر الغافقي» تحقيق : إبراهيم مراد» دار الغرب 
الإسلامي. ط١‏ ١١51١ه‏ 

۲ -الإذن الطبي دراسة فقهية تطبيقية» مشعل عيادة» بحث منشور بمجلة 
البحوث الإسلامية بمصرء العدد )١(‏ السنة )٠٠٠١(‏ م. 

۴-إذن الطفل بالعلاج» قيس المبارك» بحث منشور على الموقع الالكتروني 
http://www.isesco.org.ma/pub/ARABIC/TIFL/p.htm.‏ 

4 - الإذن بالعمل الطبي إذن المريض وإذن الشارع» محمد علي البار» بحث 
منشور بمجلة المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي. 
العدد(١١)‏ ط٣١٤١ه.‏ 

٠‏ -الإذن فى إجراء العمليات الطبية أحكامه وأثره فى ضمان الخطأ الطبى» 
هاني الجييرء دار كنوز إ[شييلياءط١‏ 18475ه ٠‏ 1 

١‏ - الإذن في العمليات الجراحية المستعجلة» عبدالفتاح إدريس وماجدة 
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- آراء أمريكية في تكوين الأطباءء بحث منشور في المجلة الطبية العربية 
عادر غو الا العا اء سور الد را ال( 

+ [راكة اروق اه الي ج الان د اها 


ط۲۰۱۱م. 
- إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري» القسطلاني» المطبعة الأميرية»ء ط۷ 
7ه 


- إرشاد السالك إلى أشرف المسالك في فقه الإمام مالك» عبدالرحمن بن 
عسكر» مطبعة البابي الحلبي» ط". 

- إرشاد العقل السليم إلى مزايا الكتاب الكريمء أبو السعودء دار إحياء 
التراث العربي بيروت» ط١‏ 

- إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصولء. الشوكاني» تحقيق : 

احنك ظناة دار e‏ ۹ هھ. 

الإرشاد إلى سبيل الرشادء ابن أبى موسىء تحقيق : عبدالله التركىء 

مؤسسة الرسالةء طا ۹٤اه‏ 00 ١‏ 

أساس البلاغة» الزمخشري» تحقيق : محمد باسل» دار الكتب العلمية» 

ط۱ 94١5١اه‏ 

أسباب انحلال العقود المالية» عبدالرحمن العايدء نشر جامعة الإمام» 

ط۱ 157١هه.‏ 

أسباب انحلال العقود غير المالية» أحمد اليوسف» دار التدمريةء» ط١اء‏ 

اه 

- استحداث العقود في الفقه الإسلامي» قنديل السعدني» دار ابن الجوزي. 
رك ۳۳٤١ھ ٠‏ 
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48 - الاستذكارء ابن عبدالبر» تحقيق : سالم عطا ومحمد معوضء. دار الكتب 
العلمية ط١‏ ١57١ه.‏ 

٠١‏ - الاستقامة» ابن تيمية» تحقيق: محمد رشاد. نشر جامعة الإمام محمد بن 
سعود» ط۱ ۳١٤۱ھ‏ 

١‏ - الأسس الأخلاقية للمهن الطبية فى الحضارة الإسلامية» مهدى رزق الله 
مكتبة الرشده ط١‏ ۳٣٤اه ٠‏ | 

۲ - الإسلام والتأمين» شوقي الفنجريء عالم الكتبء ۱۹۷۷م. 

۴ - أسنى المطالب في شرح روض الطالبء زكريا الأنصاري» دار الكتاب 
الإسلامي. ط١.‏ 

4 - إسهامات المسلمين في أخلاقيات الطب» محمد قريبيز» بحث منشور 
بمجلة المجلس الإسلامي الأعلى بالجزائرء العدد (۲)ء السنة (419١ه)‏ 

٥‏ - الأشباه والنظارء ابن الوكيلء تحقيق : أحمد العنقري» مكتبة الرشدء ط۲ 
6ه 

51 - الأشباه والنظائرء ابن نجيم» دار الكتب العلمية» ط٠٠55١ه.‏ 

۷ - الأشباه والنظائرء السبكي» دار الكتب العلمية» ط١‏ ١١5١ه.‏ 

4 - الأشباه والنظائرء السيوطي» دار الكتب العلمية» ط 7٠54١ه.‏ 

48 - الإشراف على مذاهب العلماءء ابن المنذرء تحقيق : صغير أبو حماد. 
مكتبة مكة الثقافيةء» طا 5760١ه.‏ 

: -الإشراف على نكت مسائل الخلاف» عبدالوهاب البغدادي» تحقيق‎ ٠ 
.ه١55١‎ ا١ط الحبيب بن طاهرء دار ابن حزم»‎ 

١‏ -الأشياء المختلف في ماليتها عند الفقهاء.ء صالح اللحيدان» بحث منشور 
بمجلة البحوث الإسلامية الصادرة عن الرئاسة العامة للبحوث العلمية 
والإفتاء» العدد (75) السنة (575١ه).‏ 

۲ -الإصابة في معرفة الصحابة» ابن حجرء تحقيق :البجاوي» دار الجيل» 
طا ۲١٤١ه.‏ 

۴ - أصول السرخسي» دار الكتب العلمية» طا 5١5١ه.‏ 
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4- أصول الفتيا على مذهب الإمام مالك» محمد بن حارث الخشني› 
تحقيق : محمد المجذوب وآخرون. الدار العربية للكتابءط١‏ 1986م. 

6- أصول الفقه الذي لا يسع الفقيه جهله» عياض السلميء دار التدمرية» 
ط۲ ۲۷٤۱ھ‏ 

5- أصول الفقه على منهج أهل الحديث» زكريا الباكستاني» دار الخرازء 
الطبعة الأولىء 577١اه‏ 

7- أضواء البيان في إيضاح القرآن يالقرآن» محمد الأمين الشنقيطيء دار 
الفكر» ط6١5١ه.‏ 

4- أضواء على أجرة الطبيب» تمام اللودعمي. بحث منشور بمجلة الشريعة 
والدراسات الإسلامية الكويتية» العدد التاسع والأربعونء السنة 577١ه.‏ 

8 - إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين» عثمان شطاء دار الفكرء ط١‏ 
۸ ه. 

-٠١‏ إعداد الطبيب للرعاية الصحية الشاملة» حسنى الرودي» نشر معهد 
الخرت اة را عا ا ات الانتلاني ات آم الي 12 000ا 

-0١‏ إعلام الموقعين عن رب العالمين» ابن القيم» تحقيق : محمد عبدالسلام» 
دار الكتب العلميةءط١‏ ١١5١ه.‏ 

5 الإعلام بنوازل الأحكام» عيسى بن سهل» تحقيق : يحيى مراد» دار 
الحدیث» ط8م57١ه.‏ 

۳ - إفشاء الأسرار الطبية والتجارية دراسة فقهية تطبيقية» ياسر الخضيري» 
بحث مقدم لنيل درجة الدكتوراه من قسم الفقه بكلية الشريعة بجامعة الإمام 
محمد بن سعود الإسلامية» العام(577١ه).‏ 

184- إفشاء الأسرار وأحكامه في الفقه الإسلامي» محمد علي واصلء دار 
طيبة» ط١‏ 577١ه.‏ 

6- إفشاء السر أحكامه في الشريعة الإسلامية وتطبيقاتها في مجال عمل 
الطبيب» محمد الأشقرء بحث منشور ضمن كتابه أبحاث اجتهادية في 
الفقه الطبي» دار النفائس» ط١‏ ١١٤٠ه. ١‏ 
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١‏ - إفشاء السر الطبى وأثره فى الفقه الإسلامى» على محمد دار الفكر 
الجامعي» ط۱ ۷١٠٣م ٠‏ ا 

۷- الإفصاح عن عقد النكاح على المذاهب الأربعة» حسين المحلي› 
تحقيق : علي معوض وعادل عبدالموجودء دار القلمء طا ١١١٤١ه.‏ 

۸ -الإفصاح عن معاني الصحاح» ابن هبيرة» تحقيق : فؤاد عبدالمنعم» دار 
الوطن» ط7ا١ة١اه‏ 

4 - الإفصاح عن معاني الصحاح» ابن هبيرة» عناية : كمال العناني» دار 
الكتب العلمية» ط١‏ !١5١ه.‏ 

: الاقتضاب فى غريب الموطأ وإعرابه على الأبواب» التلمسانى» تحقيق‎ - ١ 
١ .ه١57١‎ ١ط عبدالرحمن اا مكتبة العبيكان»‎ 

-١‏ أقسام العقود في الفقه الإسلامي» حنان جستنيه» بحث ماجستير مقدم 
لقسم الفقه وأصوله بكلية الشريعة والدراسات الإسلامية في جامعة أم 
القرى لعام ۸ هھ. 

- الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع» الخطيب الشربيني» دار الفكر» 


ا 
E‏ 


طره١ة١ه.‏ 
١1“‏ - الإقناع في فقه الإمام أحمدء الحجاوي» تحقيق : عبداللطيف السبكي. 
دار المعرفة. 


۴٤‏ -الإقناع في مسائل الإجماع» ابن القطان» تحقيق» فاروق حمادة» دار 
القلمء طا ٤۲٤١ھ‏ 

06- إكليل الكرامة فى تبيان مقاصد الإمامة» محمد صديق القنوجى» طبعة 
المطبع الصديقي بهوبال بالهند» ط794١ه‏ 1 

5-الإكليل في استنباط التنزيل» السيوطي» تحقيق: سيف الكاتب» دار 
الكتب اا طا٠5١ه‏ 

١177‏ - إكمال الإعلام بثليث الكلام» ابن مالك. تحقيق : سعد الغامدي» نشر 
جامعة أم القرىء طا 5٠5١ه.‏ 

4- إكمال المعلم بفوائد مسلمء القاضي عياض» تحقيق : يحيى إسماعيل› 
دار الوفاءء ط۱ 9١5١ه.‏ 
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48- الالتزام القانوني بتبصير المريض بالتدخل العلاجي المقترح» أيمن خالد 
ونسرین محاسنة» بحث منشور بمجلة دراسات» المجلد (۳۷) العدد(١)‏ 
(١1١)م.‏ 

- الالتزام بالإعلام فى عقد العلاج الطبى. حدة قندوز» بحث مقدم 
للحصول على درجة الماجستير في الحقوق من كلية الحقوق بجامعة 
قاصدي مرباح بالجزائر. العام )١١5(‏ م. 

5١‏ الالتزام بالإعلام فى عقد العلاج الطبى» حدة فندوز» بحث مقدم لنيل 
درجة الماجستير في الحقوق من كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة 
قاصدي مرباح بالجزائر. 

۲ - الالتزام بالتبصير في العقد الطبي دراسة مقارنة بين القانون الوضعي والفقه 
الإإسلامي» أنس محمد عبدالغقار» دار الكتب القانونية» ط1١١7م.‏ 
۳ الالتزام بالتبصير في المجال الطبي» حسام الفهاد. دار الجامعة الجديدة. 

ط ۳م 

5" - الالتزامات في الشرع الإسلامي› أحمد بك وواصل عطاءء المكتبة 
الأزهرية للتراث ط ١‏ 575١اه‏ 

٥‏ - التزام الطبيب بالسر المهني» داودي صحراء» بحث منشور بمجلة الحقوق 
والعلوم الإنسانية بجامعة زيان عاشور بالجزائر» العدد(١٠)‏ (17١١15م).‏ 

5- التزامات الطبيب فى العمل الطبى» على حسين نجيدة» دار النهضة 
العربية» ط۱۹۹۲م. 

- التزامات العامل ورب العمل بين الفقه والقانون» خليل حامد» بحث مقدم 
لدرجة الماجستير في الفقه والتشريع بكلية الدراسات العليا في جامعة 
النجاح الوطنية بفلسطين» السنة 0م ). 

4 - الأم. الشافعي» دار المعرفةء» ط١١5١ه.‏ 

۹ - امتناع الطبيب عن العلاج بين الشريعة والقانون. عبدالله الموسى ٠‏ بحث 
منشور بالسجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني قضايا طبية معاصرة. 
نشر جامعة الإمام ١571١ه.‏ 
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مودو 727 E‏ 
۰ - الامتناع عن إسعاف المريض وعلاجه» محمد بشير» بحث منشور بالسجل 
العلمى لمؤتمر الفقه الإسلامى الثانى فضايا طبية معاصرة» نشر جامعة 

الإمام ۱ هھ. 
١0-الامتناع‏ عن إسعاف المريض : حكمه.ء أسبابه» آثاره» عبدالكريم 


السماعيل» بحث منشور بالسجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني 
قضايا طبية معاصرة» نشر جامعة الإمام ١ه‏ 


-الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي» محمد يوسف موسى» دار 
الفكر العربىء ط/1١5١ه.‏ 
۴۳- الأنساب» السمعانى» عناية : عبدالله البارودي» دار الجنان» ط١‏ 


۸ ه. 
4 - إنشاء الالتزام في حقوق العباد» حسن الغزالي» دار عالم الكتب» ط١‏ 
١‏ هھ. 


65 - الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف» المرداوي» دار إحياء التراث 
العربي. ط۱ 94١5١ه‏ 

57- انفساخ العقد في الفقه الإسلامي» منار الصدرء بحث مقدم لنيل درجة 
الماجستير في الفقه والتشريع من كلية الدراسات العليا بجامعة النجاح 
الوطنية بنابلس» العام 85785١ه‏ 

17 - أنوار التنزيل وأسرار التأويل» البيضاوي» تحقيق : مرعشلي» دار إحياء 
التراث» ط١‏ 8١51١ه‏ 

- أنيس الفقهاء في تعريف الألفاظ المتداولة بين الفقهاء» قاسم القونوي. 
عناية : محمد الشافعي» دار الكتب العلمية» ط١‏ 8١5١هه.‏ 

48 - الاهتمام بإتقان العمل في الاقتصاد الإسلامي» بيلي إبراهيم» نشر جامعة 
الملك سعود» ط١‏ ١٠٠1م.‏ 

٠١‏ -- أهلية الطبيب وأهميتها فى السلامة من الأخطاء الطبية» عبدالقادر جعفرء 
حك م إلى ر ا ا ما النتعقد فى ات اا عاد 
۱ هھ. 
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١0-الإيجاب‏ والقبول بين الفقه والقانونء دبيان الدبيان» مكتبة الرشدء ط١‏ 
٦‏ ھ. 

۲ - إيضاح المبهم من معاني السلم في المنطق» أحمد الدمنهوري» مطبعة 
البابي الحلبي» ط1157اه 

۴- إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام أبي عبدالله مالك» الونشريسي› 
تحقيق : الصادق الغرياني» دار ابن حزم» طا ۲۷٤ه.‏ 

4 - الإيضاحات العصرية للمقاييس والمكاييل والأوزان والنقود الشرعية» 
محمد صبحي حلاق» مكتبة الجيل الجديد» ط١‏ 578١ه.‏ 

06 - البحر الرائق شرح كنز الدقائق» ابن نجيم» دار الكتاب الإسلامي» ط1. 

5- البحر الزخارء البزار» تحقيق : محفوظ الرحمن وآخرون» مكتبة العلوم 
والحکم» ط۱ 9١٠٠م‏ 


۷ - البحر المحيط. ابن حيان» تحمقيق : صدفى جميل › دار الفكر. ط١‏ 


۹ه 
١‏ - البحر المحيط. الزركشى» تحقيق : محمد تامر. دار الكتب العلمية› ط 
١ه‏ 


48 - بحر المذهب في فروع مذهب الإمام الشافعي» الروياني» تحقيق : أحمد 
عزء دارإحياء التراث العربي »ط۱ ۳١٤٠ه.‏ 

- بحوث في تاريخ الطب والصيدلة عند العرب» إبراهيم مراد» دار الغرب 
الإسلامي. ط١‏ ١١5١ه.‏ 

١ط بحوث في قضايا فقهية معاصرة» محمد تقي العثماني» دار القلم»‎ -١ 
ھ.‎ ٤ 

۲ - بداية المجتهد ونهاية المقتصد» ابن رشد» تحقيق : ماجد الحموي» دار 
ابن حزم» ط١‏ 575 ١ه‏ 

۳ - بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» علاء الدين الكاساني» دار الكتب 
العلمية.» ط۲ 5٠5١ه.‏ 

€ - بدائع الفوائد» ابن القيم» تحقيق : علي العمران» دار عالم الفوائد» ط٣‏ 
۳ اه 
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60 - البدر المنير في تخريج الأحاديث والآثار الواقعة في الشرح الكبير» ابن 
الملقن» تحقيق : مصطفى أبو الغيط واخرونء. دار الهجرة» ط١‏ 5760١ه.‏ 

57- بذل المنافع بدلاً في الزكاة» يوسف الشراح» بحث منشور بمجلة الشريعة 
والدراسات الإسلامية بالكويت» العدد )۸٤(‏ السنة (١٠١۲ءم).‏ 

۷- بذل النظر فى الأصول» الأسمندي» تحقيق : محمد زكى البر» مكتبة دار 
التراث» ط۱ 517١ه ١‏ 

4- البرهان» عبدالملك الجويني» تحقيق : صلاح عويضة» دار الكتب 
العلمية» ط١‏ 8١5١ه‏ 

4 - بريقة محمودية في شرح طريقة محمدية وشريعة نبوية في سيرة أحمدية» 
محمد مصطفى الخادمي › مطبعة الحلبي» ط58١١ه.‏ 

- بصائر ذوي التمييز في لطائف الكتاب العزيز» الفيروز آبادي» تحقيق : 
محمد النجار» نشر لجنة إحياء التراث الإسلامي بالمجلس الأعلى للشؤون 
الإسلامية بالقاهرة» ط56١51١ه ١‏ 


١‏ - بغية الباحث عن زوائد مسند الحارث» الحارث بن محمد التميمى› 


انتقاء : أبو الحسن الهيثمى» تحقيق : حسين الباكري» نشر مركز خدمة 
ال الو اة طا ١ا‏ 

- بلغة السالك لأقرب المسالك» الصاوي» تحقيق : عبدالسلام شاهين» دار 
الكتب العلمية» ط١‏ 60١5١ه.‏ 

7 - بلوغ الأماني من أسرار الفتح الرباني» أحمد البناء دار إحياء التراث 
العربي» ط؟. 

4- البناية شرح الهداية» العيني» دار الكتب العلمية» ط١ ١57١‏ ه. 

.ه١559 البنوك الطبية البشرية» إسماعيل مرحباء دار ابن الجوزي» ط۱‎ - ٥ 

5 - بهجة النفوس وتحليلها بمعرفة ما لها وما عليهاء أبو جمرة» مطبعة 
الصدق الخيرية» طا 58١١اه‏ 


/ا/١١‏ - البهجة فى شرح التحفة» التسولى» تحقيق : محمد شاهين» دار الكتب 
العلمية» ط١‏ ۸١٤٠د‏ 
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بهجة قلوب الأبرار وقرة عيون الأخيار في شرح جوامع الأخبار» عبد‎ -۸ 


الرحمن بن ناصر السعدي» نشر وزارة الشئون الإسلامية والأوقاف 
والدعوة والإرشاد بالمملكة العربية السعوديةء» ط٤‏ ”57١اه‏ 


84 - بيان الوهم والإيهام. على ابن القطان» تحقيق : الحسين سعيد» دار طيبة » 
طا 8١5١اه‏ 


۸۰ 2 التنان في مذهب الإمام الشافعي› العمراني» تنحفيق النوري»› دار 
المنهاج ط۱ ١547١هه.‏ 


۸1 - البيان والتحصيل» ابن رشد الجد» تحقيق : محمد حجي واخرون» دار 
الغرب الإسلامى. ط۲ لمهة١اه.‏ 


7- بيع الاسم التجاري والترخيص › الزحيلى . بحث منشور بمجلة مجمع الفقه 
الإسلامى الدولى» الدورة (6). 


187 - تاج العروس من جواهر القاموس» الزبيدي» تحقيق : عبدالعزيز مطرء 
نشر وزارة الإرشاد والأنباء الكويتية» ط۲ 5١5١ه‏ 


.ه١5١5‎ ١ط» التاج والإكليل لمختصر خليل › المواق» دار الكتب العلمية‎ - 1A٤ 


6 - تاريخ الفقه ونظرية الملكية والعقودء بدران أبو العينين» دار النهضة 
العربية 


+ 


7- التأمين الاجتماعي في ضوء الشريعة الإسلامية» عبداللطيف محمود» دار 
النفائس› ط۱ 5١5١هه.‏ 


۷ - التأمين الإسلامي بين النظرية والتطبيق» عبدالسميع البصري» مكتبة وهبة» 
ط۲ لاهة5١اه.‏ 
8 - التأمين التعاونى» عبدالله العجلانء» ط١‏ ۳١۳٤١ه.‏ 


8 - التأمين الصحي» حسان باشاء مجلة المجمع الفقهي الإسلامي الدولي. 
الدورة .)١5(‏ 

٠‏ التأمين الصحي» الصديق الضريرء مجلة المجمع الفقهي الإسلامي 
الدولى. الدورة .)١9(‏ 


-0١‏ التأمين الصحي» عبدالستار أبو غدة» مجلة المجمع الفقهي الإسلامي 
الدولى. الدورة .)١5(‏ 
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5- التأمين الصحي» عبدالله السعيدي» بحث منشور بمجلة فكر وإبداع بمصرء 
العدد (59) السنة (9١٠١5م).‏ 

١9‏ - التأمين الصحي» مجاهد القاسمي»مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي› 
الدورة .)١7(‏ 

14- التأمين الصحي» محمد رجب المنياوي» مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
الدولى». الدورة .)١۳(‏ 

06 - التأمين الصحي التعاوني وتطبيقاته في المملكة العربية السعودية» عائدة 
فلمبان» ا لنيل درجة الماجستير من قسم الفقه وأصوله بكلية 
التربية بجامعة الملك سعود» السنة 575١ه.‏ 

5- التأمين الصحي أنواعه وأحكامه في منظور الفقه الإسلامي» مراد حيدرء 
دار الفكر الجامعي» ط۱ 9١١1م. ١‏ 

17 - التأمين الصحى دراسة شرعية وتطبيقية» محمد الألفى» بحث منشور بمجلة 
الحكمة» العدد (۳۲) السنة (۷١٤١ه). ١‏ 

۸- التأمين الصحي في الفقه الإسلامي» حسين الترتوري» بحث منشور بمجلة 
البحوث ا المعاصرةء العدد (91) السنة (۸١٤١ه).‏ 

8- التأمين الصحى فى المنظور الإسلامى» سعود الفنيسان» بحث منشور 
بمجلة البحوث الفقهية المغاضرة» العدد ١(‏ النثة (/14189ه): 

-“٠‏ التأمين الصحي واستخدام البطاقات الصحية» محمد الأمين الضرير» بحث 
مقدم للمجمع الفقهي الدولي» الدورة (17). 

-١‏ التأمين الصحي» محمد هيشم الخياط» مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
الدولي» الدورة (17). 

7- التأمين بين الحل والتحريم» عيسى عبده» دار الاعتصام» ط۱ 1748ه. 

3- التأمين وأحكامه. سليمان ثنيان» دار العواصم المتحدة» ط١ ١5١5‏ ه. 

4- التأمين وموقف الشريعة الإسلامية منه» محمد الدسوقى» نشر المجلس 
الأعلى للشؤون الإسلامية بالقاهرة»ط۳۸۷١ه. ١‏ 

06- تأويلاات أهل السنة. أبو منصور الماتريدي» تحقيق : مجدي باسلوم. دار 
الكتب العلمية» ط١‏ 575١ه‏ 
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-٦‏ التبصرة» اللخمي» تحقيق : أحمد نجيب» نشر مركز نجيبويه للمخطوطات 
ووزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بقطر» ط۲ 577١ه.‏ 

۷- تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الحكام» ابن فرحون» مكتبة 
الكليات الأزهرية» ط١‏ 5٠5١ه.‏ 

4- التبيان في تفسير غريب القرآن» أحمد بن محمد بن الهائم» تحقيق : 
ضاحي عبدالباقي» دار الغرب الإسلامي» ط١‏ 5477١ه.‏ 

48- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق» الزيلعي» مطبعة بولاق» ط١‏ ۳١١١ه.‏ 

٠١‏ التجارب الطبية على الإنسان» دراسة فقهية» E‏ العثمان» دار 
الميمان» ط١‏ ١١٤١ه‏ 

١‏ التحاليل الطبية ودلالاتها المرضية» سليمان الوهيبي» مطابع الجمعة 
الالكترونية» ط۲ ١7٠5١ه.‏ 

5- التحبير شرح التحريرء المرداوي» تحقيق : الجبرين وآخرون» مكتبة 
الرشد» ط١‏ ١57١ه.‏ 

7 - تحرير ألفاظ التنبيه» النووي» تحقيق : عبدالغني الدقرء دار القلم» ط١‏ 
524١ه.‏ 

-٤‏ تحرير الكلام في مسائل الالتزام» الحطاب» تحقيق : عبدالسلام الشريف»› 
دار الغرب الإسلامي» ط١‏ 5٠5١اه‏ 

6- التحرير والتنویر» ابن عاشورء الدار التونسية للنشرء ط1985١م‏ 

57- تحفة الحبيب على شرح الخطيب» البجيرمي »دار الفكر» ط 6١51١ه.‏ 

۷ - تحفة الطالب بمعرفة أحاديث مختصر ابن الحاجب» إسماعيل بن عمر بن 


كثير» تحقيق : عبدالغنى حميد الكبيسى › دار حراء بمكة» الطبعة 
٤۹ ٦‏ اه ص 17 . 


44 - تحمة الفقهاء. السمرقندي» دار الكتب العلمية. ط۲ 5١5١ه.‏ 
048 - تحمة المحتاج»› الهيتمى › دار إحياء التراث. 


- تحفة المودود بأحكام المولودء ابن القيم» تحقيق : عبدالقادر الأرنؤوط› 
مكتبة دار البیان» ط۳۹۱١ه.‏ 
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تخريج الأحاديث والآثار الواقعة في تفسير الكشاف» الزيلعي» عناية : 
سلطان الطبيشى» نشر وزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف بالمملكة العربية 
السعوديةء ط١‏ 474١ه.‏ 

تخريج الفروع على الأصولء الزنجاني» تحقيق : محمد أديب» مؤسسة 
الرسالة» ط۲ 7948١ه‏ 

التداوي بالمحرمات» الوليد الفريان» بحث مقدم للمؤتمر الفقهي 
الإسلامي الثاني في القضايا الطبية المعاصرة المنعقد بجامعة الإمام عام 
١ه‏ 

التداوي بالمحرمات قواعد وضوابط» ياسين الخطيب )574/١(‏ البحث 
مقدم لمؤتمر قضايا طبية معاصرة المنعقد في جامعة الإمام لعام ١١٤٠ه.‏ 
التداوي بالمحرمات والنجاسات» السيد رضوان» بحث مقدم للمؤتمر 
الفقهي الإسلامي الثاني في القضايا الطبية المعاصرة المنعقد بجامعة الإمام 
عام ١47١ه.‏ 

التداوي بالوسائل الطبية المعاصرة» محمد الجاسر» بحث مقدم للمؤتمر 
الفقهي الإسلامي الثاني في القضايا الطبية المعاصرة المنعقد بجامعة الإمام 
عام ١57١ه.‏ 

التداوي بالوسائل الطبية المعاصرة» محمد متولي» بحث مقدم لمؤتمر 
قضايا طبية معاصرة المنعقد في جامعة الإمام لعام ١١٤٠ه.‏ 

التداوي بالوسائل الطبية المعاصرة» منال الصاعدي. بحث مقدم للمؤتمر 
الفقهي الإسلامي الثاني في القضايا الطبية المعاصرة المنعقد بجامعة الإمام 
عام ١١٤۱ھ‏ 

التداوي والمسؤولية الطبية» قيس المبارك» مكتبة الفارابي» ط١‏ 7١51١ه.‏ 


التذكرة في الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبل» ابن عقيل الحنبلى» 
تحقيق : ناصر السلامة» دار إشبيلياء ط١‏ ١١٤٠١ه‏ 

التراضى فى عقود المبادلات المالية» نشأت الدرينى» دار الشروق» ط١‏ 
۲ هھ. 
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5- التسعير الجبري وموقف الشريعة الإسلامية منه» نزيه حماد» بحث منشور 
بمجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية بمكة» المجلد (۲) العدد(؟) 
السنة (/ا/191م). 

37 - تسعير الدواء من منظور فقهي ٠»‏ محمد الصواط. بحث منشور بمجلة 
المجبع النقهي الإشلاعي التابع لرابطة الغالم الإسلافي + المت (۷©) 
العدد .)۳١(‏ 

4- التسعير حقيقته وحكمه في الإسلام» إبراهيم نورين» بحث منشور بمجلة 
جامعة القرآن والعلوم الإسلامية بالسودان» العدد(۷) (١١١5)م.‏ 

ه- التسعير دراسة فقهية مقارنة» خولة الغامدي» بحث منشور بالمجلة العالمية 
للتسويق الإسلامي» المجلد (") العدد )١(‏ السنة (015١1م).‏ 

- التسعير في الإسلام» البشري الشوربجي» شركة الإسكندرية للطباعة 
والنشرء ط۱ 197ه. 

۷- التسعير في نظر الشريعة الإسلامية» محمد الصالح» بحث منشور في مجلة 
البحوث الإسلامية» العدد (5)» السنة (44١ه)‏ ص1578. 

4- التسعير ومكانته في السياسة الشرعية» عبدالرحمن آل حسين» دار 
الصمیعي »ط۱ 579١ه.‏ 

9- التسهيل لعلوم التنزيل» ابن جزي» تحقيق : عبدالله الخالدي» شركة دار 
الأرقمء ط١‏ 6١51١ه‏ 

«4- التشريع الجنائي الإسلامي مقارناً بالقانون الوضعي» عبدالقادر عودة» 
مؤسسة الرسالة» ط١.‏ ١١٤٠ه.‏ 

1١‏ التشويق الطبي» صاعد بن الحسن» تحقيق : مريزن عسيري» نشر مكتب 
القرية العري لرل ال 00005د ١‏ 

۲“- التصرف الانفرادي والإرادة المنفردة» علي الخفيف, دار الفكر العربي» 
ط۲۰۹ م. 

۴۳- التصريف» خلف بن عباس الزهراوي» تحقيق : صبحي حمامي» نشر 
مؤسسة الكويت للتقدم العلمي» ط١‏ ٤٠٠۲م.‏ 
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€ - التضخم النقدي في الفقه» خالد المصلح» دار ابن الجوزي»› ط ١‏ 
۷ ھ. 


-٥‏ تضمين الطبيب» خالد علي المشيقح» بحث منشور بمجلة العدل. 
العدد(”). السنة ١57١ه‏ 

57- التطبيقات المعاصرة للجعالة وأحكامها فى الفقه الإسلامى. أسامة الفقيرء 
بحث مقدم لنيل درجة الماجستير من كلية الشريعة والدراسات الإسلامية 
بجامعة اليرموك بالأردن» العام ١٠١5م‏ 

17- التعريفات» الجرجاني» تحقيق : الأبياري» دار الكتاب العربي» ط١‏ 
6 هم. 

4- التعريفات الاعتقادية» سعد آل عبداللطيف» مدار الوطن» ط۲ 8577١ه‏ 

4- التعريفات الفقهية» البركتي» دار الكتب العلمية» ط١‏ 575١ه.‏ 

5 التعزير في الشريعة الإسلامية» عبدالعزيز عامرء دار الفكر العربي. 

-١‏ تعليق العقود في الفقه الإسلامي» إبراهيم العبود» بحث ماجستير مقدم إلى 
قسم الثقافة الإسلامية بكلية التربية في جامعة الملك سعود عام 7٠5١ه.‏ 

- تعليم الطب في المشرق الإسلامي نظمه ومناهجه حتى نهاية القرن السابع 
الهجري» مريزن غسيري» تشر معهت البخوت العلمية وإحياء:الثرات 
بجامعة أم القرى» ط١‏ ؟7١5١ه.‏ 

307 - التعيين وأثره في العقود المالية» عبدالرحيم الهاشم» نشر جامعة الإمام 
محمد بن سعود الإسلامية» طا 577١ه.‏ 

-‰٤‏ تغليق التعليق على صحيح البخاري» ابن حجر» تحقيق : سعيد القزقي». 
المكتب الإسلامي. ط١‏ 6٠5١ه.‏ 

06- التفريعءابن الجلاب» تحقيق: حسين الدهمانيء دار الغرب 
الإسلاميءط١‏ ۱۹۸۷م 

5- تفسير الإمام الشافعي» جمع ودراسة: أحمد الفرانء» دار التدمرية» ط١‏ 
/1١اه.‏ 

/01 - التفسير البسيط» علي بن أحمد الواحدي» تحقيق : لجنة علمية بجامعة 


a 
.ه١417٠‎ ١ط الإمام» نشر عمادة البحث العلمي بجامعة الإمام»‎ 

4- تفسير القرآن» أبو المظفر السمعاني» تحقيق : ياسر إبراهيم» دار الوطن» 
ط۱ 518١ه.‏ 

48- تفسير القرآن العظيم» ابن كثير» تحقيق : سامي سلامة» دار طيبة ط” 
۰ه 

-“٠‏ التفسير القضائي للعقد» هشام الشدي» بحث ماجستير مقدم لقسم السياسة 
الشرعية بالمعهد العالي للقضاء لعام ۲١٤٠ه.‏ 

-١‏ التفسير الوسيط للقرآن الكريم» مجمع البحوث بالأزهرء نشر الهيئة العامة 
لشؤون المطابع الأميرية» ط۱ 1791ه. 

5- تفسير غريب القرآن» ابن قتيبة» تحقيق : أحمد صقرء المكتبة العلمية» ط 
۸ه 

۳- تقريب الوصول إلى علم اللأصول» ابن جزي» تحقيق : محمد المختار 
الشنقيطي» ط۲ ۳١٤٠ه.‏ 

14- التقرير والتحبير في علم الأصول» ابن أمير الحاج» دار الفكرء 
ط/ا١5١ه.‏ 

606- تقسيمات العقود والآثار المترتبة عليهاء هشام السعيد» بحث ماجستير 
مقدم لقسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء لعام 579١ه.‏ 

- تكملة المعاجم العربية» رينهارت بيتر» تعريب : جمال الخياط. نشر 
وزارة الثقافة والإعلام بالجمهورية العراقيةء» ط۱ 4/ا9١م.‏ 

۷- التكميل لما فات تخريجه من إرواء الغليل» صالح آل الشيخء دار 
العاصمة» ط١‏ ۷١٤١ه‏ 

4- التكييف الفقهي لعقد العمل» محمود صالح وعلي أبو العز» بحث منشور 
بمجلة دراسات لعلوم الشريعة والقانون» العدد (۲) السنة )3١١١(‏ م. 

48- التكييف الفقهي للخطأ الطبي» ضمرة والعبري» بحث منشور بالسجل 
العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني قضايا طبية معاصرة» نشر جامعة 
الإمام ١41١ه.‏ 
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- التلخيص الحبير» ابن حجرء تحقيق : محمد الثانى بن عمرء أضواء 
السلف» ط١‏ 1578ه. 


ا ی اوت و وک ر 


06 ١ه.‏ 
- التمريض وأحكامه فى الفقه الإسلامى» أمل اللحيان» دار عالم الكتب» 
ط۲ 5"5١ه.‏ 


77 - التمهيد لما فى الموطأ من المعانى والأسانيد» ابن عبدالبر» تحقيق : 
مصطفى العلوي ومحمد البكري» نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية 
بالمغرب» طلام١اه.‏ 

۷٤‏ - التمهيد في تخريج الفروع على الأصول» الإسنوي. تحقيق : محمد هيتو. 

006- تنبيه الحكام على مآخذ الأحكام» ابن المناصف» عناية : عبدالحفيظ 
منصور » دار التركي بتودس » ط۱۹۸۸م. 
مكتبة العبيكانء ط١‏ ١۲۳٤١ه.‏ 

317 - تنقيح التحقيق في أحاديث التعليق» الذهبي» تحقيق : مصطفى أبو الغيط» 
دار الوطن» ط١‏ ١57١ه‏ 


.4 >" اس 


4- تنقيح تحقيق أحاديث التعليق» ابن عبدالهادي» تحقيق : أيمن شعبان» دار 
الكتب العلمية» ط19948م. 

4- التنوير شرح الجامع الصغير» الصنعاني» تحقيق: محمد إسحاق» مكتبة 
دار السلام» طا 253”5١ه.‏ 

- تهذيب الآثار» مسند علي بن أبي طالب» أبو جعفر الطبري»تحقيق : 
ر ناه الان جر 

-0١‏ تهذيب الأسماء واللغخات» النووي» عناية : مصطفى عطاء دار الكتب 
العلمية» ط١‏ ۷٠٠۲م‏ 

۲- تهذيب التهذيب» ابن حجر العسقلاني» عناية : عادل أحمد وعلي 
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س 
معوض » دشر وزارة الشؤون الإسلامية بالمملكة العربية السعودية. 
۳ - تهذيب السدرةة ابن القيم» تحفيق : إسماعيل مرحباء مكتبة المعارف› ط١‏ 


۸ھ 

-٤‏ تهذيب الفروق والقواعد السنية» محمد بن حسين المكي مطبوع مع 
الفروق. 

6- تهذيب الكمال» المزي» تحقيق : بشار عواد» مؤسسة الرسالة» ط١‏ 
5ه 

7- تهذيب اللغة» الأزهري» عناية : عمر سلامة» دار إحياء التراث العربي, 
طا ١5757١ه.‏ 


417- التهذيب في اختصار المدونة» البراذعي» تحقيق : محمد الأمين» نشر 
مركز البحوث والدراسات الإسلامية بدبي» ط١‏ 1477١ه.‏ 

4- التوثيق بالكتابة والعقود» حسين الترتوري» دار ابن الجوزي ومكتبة 
دنديس» ط۱ 1575ه. 

8- التوثيق لدى فقهاء المذهب المالكي» عبداللطيف الشيخ» نشر مركز جمعة 
الماجد» ط١‏ كم 

4- التوسط بين مالك وابن القاسم في المسائل التي اختلفا فيها من مسائل 
المدونة» قاسم الجبيري» تحقيق : باخو مصطفىء دار الضياءء ط١‏ 
5ه 

.ه٠٤١١ توضيح الأحكام من بلوغ المرام» البسام» مكتبة الأسدي. طه‎ -0١ 

5- التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب» خليل بن إسحاق» عناية : أبو 
الفضل الدمياطي» دار ابن حزم» ط١‏ 87١ه.‏ 

۳“- التوضيح لشرح الجامع الصحيحء ابن الملقن» دار النوادر» ط۱ 579١ه.‏ 

414- التوقيف على مهمات التعاريف». المناوي» تحقيق : محمد الداية» دار 
الفكرء ط١‏ ١٠5١ه‏ 

06- تيسير البيان لأحكام القرآن» الموزعي» عناية : عبدالمعين الحرش» دار 
النوادر» ط١‏ ۳۳٤١ه.‏ 


ص 1 
لل لل 37 ) دراسسة فِعّهِيَّة مُقَارَيَةُ 
SEVERE‏ ت 


تحفيق ا د مؤسسة الرسالةء ط١‏ 20 
1 : تيسير اللطيف الان في خلاصة تفسير الأحكام» السعدي. دشر وزارة 


الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشادء» ط١‏ 577١ه.‏ 

4- التيسير بشرح الجامع الصغيرء المناوي» نشر مكتبة الإمام الشافعي» ط" 
١ه‏ 

848- التيسير في أحكام التسعيرء المجيلدي» تحقيق : عبدالرحمن الفيفي› 
بحث مقدم لنيل درجة الماجستير من جامعة أم درمان لعام (۲۰۰۷)م. 

-٠‏ جامع الأصول في أحاديث الرسول» ابن الأثير» تحقيق: عبدالقادر 
الأرنؤوط» مكتبة الحلواني والملاح» ط۱ ١19١ه‏ 

١ط جامع الأمهات» ابن الحاحب» تحقيق : الأخضري» دار اليمامة»‎ -١ 
.ه١068‎ 

- جامع البيان في تأويل القرآن» ابن جرير الطبري» تحقيق : أحمد شاكرء 
مؤسسة الرسالة ط١‏ ١55١ه.‏ 

*0- جامع العلوم والحكم في شرح خمسين حديثاً من جوامع الكلمء 
عبدالرحمن بن رجب الحنبلي» تحقيق : شعيب الأرنؤوط وإبراهيم 
باجس» مؤسسة الرسالة »ط۷ 577١ه‏ 

‰- الجامع لأحكام القرآن» القرطبي» تحقيق :أحمد البردوني» دار الكتب 
المصرية ط ۲ء 585١ه.‏ 

06- جراحات الذكورة والأنوثة» محمد شافعي مفتاح» دار الفلاح» ط١.‏ 

٠١‏ - الجراحة التجميلية عرض طبي ودراسة فقهية» صالح الفوزان» دار 
التدمرية» ط١‏ 578١ه.‏ 

۷- الجرائم السلبية أحكامها وضوابطها في الفقه الإسلامي» عبدالمجيد 
صلاحين» بحث منشور بمجلة الشريعة والقانون الصادرة عن جامعة 
الإمارات العربية المتحدة» العدد )۳١(‏ السنة (۹١٤١ه)‏ 

4 الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي. أبو زهرة» دار الفكر العربي. 
ط۱۹۹۸ء. ١ ١‏ 1 
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مضيس سس وتلاخ 

48 الجعالة» علي الخفيف. بحث منشور بمجلة العلوم القانونية والاقتصادية. 
كلية الحقوق بجامعة عين شمسء العدد )١(‏ ۳م 

١ط الجعالة على الأعمال مفهومها وتطبيقاتهاء جمال الفراء دار عمارء‎ 7١ 
اه‎ 

0١‏ الجعالة وأحكامها فى الشريعة الإسلامية والقانون» الجميلى» مكتبة دار 
البيانء ط١‏ ١۳٤١ه. ١‏ 

5- الجعالة والاستصناع تحليل فقهي اقتصادي» شوقي دنياء نشر البنك 
الإسلامى للتنمية» ط” 54754١ه‏ 

۳- جواهر ال ومعين القضاة والموقعين والشهود» الأسيوطى» عناية : 
مسعد السعدنى» دار الكتب العلمية» ط١‏ ۷١٤١ه.‏ 

الف ال الا ا لحر غا ا 

.ه١541١7 حاشية ابن عابدين» دار الفکر» ط۲‎ -۵٥ 

757- حاشية الأزميري على مرآة الأصولء مطبعة البوسنوي» ط7868١ه.‏ 

۷- حاشية البجيرمي على المنهج» البجيرمي» مطبعة الحلبي» ط594١ه.‏ 

4- حاشية الجمل على المنهج» سليمان الجملء دار الفكر. 

48- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير» محمد عرفة» دار الفكر. 

.ه١۳۹۷ حاشية الروض المربع» ابن قاسم» ط۱‎ -٠ 

-١‏ حاشية السندي على سنن ابن ماجة» نور الدين السندي» دار الجيلء ط۲ 

١‏ فاا الستدى على سين السات الستدى؟ بكي العافت 
اللإإسلامية» ط۲ ١١٤٠ه.‏ 

۳- حاشية الشهاب على تفسير البيضاوي» الخفاجى» دار صادر» ط١.‏ 

81 جاسة الدرى على E‏ ا ا :يونت 
النقافى وار الک 0ى ١‏ 

0 ادا قليوبى وعميرة» أحمد عميرة وأحمد القليوبى» دار الفكر»ء 
ط ٥٤اه‏ ` ٠‏ 

1 - الحاوي الكبير» الماوردي» عناية : علي معوض وعادل عبدالموجود» دار 
الكتب العلمية» ط۱ 9١5١ه.‏ 


> کک‎ SEVE 

۷- الحاوي في الطب» الرازي» تحقيق : هيثم طعيمي» دار إحياء التراث 
العربي» ط577١ه.‏ 

۸- الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة» زكريا الأنصاري» تحقيق : مازن 
المبارك دار الفكر ط١‏ ١5١ه‏ 

48- حسن المحاضرة فى أخبار مصر والقاهرة» السيوطى» عناية: خليل 
RTT‏ 1111 اند ١‏ 

- حق الابتكار في الفقه الإسلامي». أديب الضمور» بحث مقدم لنيل درجة 
الماجستير من الجامعة الأردنية لعام ۳٠٠۲م‏ 

-”١‏ حق الابتكار فى الفقه الإسلامى المقارن» فتحى الدرينى» مؤسسة 
الرسالةة ط7 ١١٤ھ‏ 1 ١‏ 1 

؟”- حق الارتفاق» سليمان التويجري» بحث مقدم لنيل درجة الدكتوراه من 
جامعة أم القرى عام (١55١ه)‏ 

- حق التأليف في الفقه الإسلامي» سعدي الجميلي» بحث مقدم للمؤتمر 
العلمى الثالث بكلية الشريعة بجامعة جرش بالأردن بعنوان : موقف 
الإسلام عن الملكية الفكرة دة 

4“”- حق المريض في تبصيره بمخاطر التدخلات الطبية» بن صغير مرداد» بحث 
منشور بمجلة الحقوق والعلوم الإنسانية الصادرة عن جامعة زيان عاشور 
بالجزائر» العدد (۱۲) )5١17(‏ م. 

ه”- الحق ومدى سلطة الدولة فى تقييده» فتحى الدرينى» مؤسسة الرسالةء» طم 
همه ١‏ 0 

5- حقوق الأجير في الإسلام» محمد الروكي» بحث منشور بمجلة المجلس 
الصادرة عن المجلس العلمي الأعلى بالمملكة المغربية» السنة الأولى» 
العدد (€)» العام (۰۸ م( 

۷- حقوق الاختراع والتأليف في الفقه الإسلامي» حسين معلوي» دار طيبة› 
ط۱ ١٤٤۱ء۰‏ ص75. 


۸- حقوق المرضى ومرضى الطوارئ الطبية في الرعاية الجيدة والحصول على 


” قن ف ا اپو سس و ينهد‎ o> 


الإذن» الجرعى. بحث مقدم لمؤتمر: الحقوق والالتزامات الصحية 


الحقوق والشريعة الكويتية» المجلد (0) العدد(۲) السنة (۱۹۸۱م). 


- حقوق المريض في عقد العلاج الطبي في القانون المدني» غادة المختارء 


منشورات الحلبي الحقوقية» ط١‏ ١١٠55م.‏ 


5١‏ الحقوق المعنوية. حق الإبداع العلمى. وحق الاسم التجاري» طبيعتهما 


الإسلامى الدولى. الدورة (6). 


والدراسات الإسلامية بالكويتء». العدد (۱۳) السنة (9٠5١ه).‏ 


”7 - الحقوق المعنوية في ميزان الشريعة الإسلامية» نادية أبو العزم» بحث 


المنصورة. العدد(6 5) السنة ٠9(‏ )م 


3011 حقوق صاحب العمل في نظام العمل السعودي» صقر الربع. بحث 


060- حقيقة الضرورة الشرعية وتطبيقاتها المعاصرة. محمد الجيزاني› مكتبة دار 


657- حكم اجتماع العقود في صفقة واحدة دراسة تأصيلية تطبيقية معاصرة. 


حمد عزام» بحث منشور بالمجلة الأردنية في الدراسات الإسلامية» 
المجلد (۳)ء العدد )١(‏ السنة (574١اه‏ 


۷- حكم إخراج الزكاة من المنافع دراسة فقهية مقارنة» بحث منشور بمجلة 


الشريعة والدراسات الإسلامية بالكويت» العدد(!9) السنة (5١١5م).‏ 


4- حكم الأجير المشترك في الفقه الإسلامي المقارن» إبراهيم القيسي» بحث 


منشور بمجلة جامعة الأنبار للعلوم الإسلامية» العدد (۲) العام (۹١٠۲م).‏ 


48- حكم الإسلام في التأمين» عبدالله علوان» دار السلام» ط۱ 1791ه. 


ه ٠و AAS‏ 
N‏ ص أ ار اق فة 
A۷‏ رو واا ر 
تأ 03 
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-٠‏ حكم الامتناع عن إسعاف المريض في الفقه الإسلامي والأنظمة الصحية» 
فيصل بلعمش» بحث منشور بالسجل العلمي لمؤتمر قضايا طبية معاصرة» 
نشر جامعة الإمام ١57١ه.‏ 

-١‏ حكم التسعير» بحث منشور ضمن أبحاث هيئة كبار العلماء بالمملكة 
العربية السعودية» إعداد الأمانة العامة لهيئة كبار العلماء» نشر رئاسة إدارة 
البحوث العلمية والإفتاء» ط۲ 570١هه.‏ 

۲- حكم التسعير دراسة فقهية مقارنة» محمد حلمي» بحث منشور بمجلة 
الشريعة والقانون بالقاهرة» العدد (57). 

١‏ كنم السيغير في الإا ماج ررحت بحت ر ی کاب 
بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة» ماجد أبو رخية وآخرون» دار 
النفائس» ط١‏ 8١51١ه.‏ 

4- حكم الشريعة الإسلامية في عقود التأمين» حسين حامد حسان» دار 
الاعتصام» ط١.‏ 

-٥‏ حكم العقد غير المسمى في الفقه الإسلامي» محمد عامرء مكتبة الوفاء 
القانونية» ط١‏ 7١١5م‏ 

57- حلية الأولياء وطبقات الأصفياءء أبو نعيم الأصبهاني» دار الكتاب 
العربي» ط5. ١١٤٠ه.‏ 

۷- حلية الفقهاء. ابن فارس» تحقيق: عبدالله التركى» نشر الشركة المتحدة 
للتوزیع» ط١‏ 7٠1١ه ١‏ 

4- الحيازة في العقود» نزيه حماد» مكتبة دار البیان» طاء ۳۹۸١ه‏ 

4- خبايا الزواياء الزركشي» تحقيق : عبدالقادر العاني» نشر وزارة الشؤون 
الإسلامية والأوقاف کت ط۱ 7٠١5١ه. ١‏ 

"١‏ الخبرة الطبية في التشريع الإسلامي» الذاكري» بحث منشور بمجلة 
الفيصلء» العدد(۱۹۸) السنة (١51١ه).‏ 

05 الخبرة الطبية وأثرها فى الإثبات» مساعد القحطانى» دار كنوز إشبيلياء 
طا ۳٤ھ ١ ١‏ 
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5- الخطأ الطبي» عبدالسلام التونجي» بحث منشور بمجلة دراسات قانونية 
الصادرة عن كلية القانون بجامعة قاريونس» المجلد ».)١١(‏ العام ۱۹۸۲م. 

”- الخطأ الطبى» ميادة الحسن» بحث منشور بالسجل العلمى لمؤتمر الفقه 
الآنللامي. الان قابا ية معاصرة شر جامعة لاام ١۴اه‏ 

-٤‏ الخطأ الطبي الجسيم» فتحي الفاعوري» بحث منشور بمجلة الدراسات 
الأمنية الصادرة عن أكاديمية الشرطة الملكية بالأردن» العدد (0). العام 
(۰۵م). 

-٥‏ الخطأ الطبي حقيقته وآثاره» محمد سويلم» بحث منشور بالسجل العلمي 
لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني قضايا طبية معاصرة» نشر جامعة الإمام 
۱ هههھ. 

65- الخطأ الطبي دراسة تحليلية فقهية وقضائية» وفاء حليمي» دار النهضة 
العربية» ط١‏ 8٠5١ه‏ 

/1”- الخطأ الطبي في الميزان» هالة جستنيه» بحث منشور بالسجل العلمي 
لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني قضايا طبية معاصرة» نشر جامعة الإمام 
١‏ ھ. 

4- الخطأ الطبي في نطاق المسؤولية المدنية» محمد هشام القاسم» بحث 
منشور بمجلة دراسات قانونية الصادرة عن كلية القانون بجامعة قاريونس› 
المجلد(١١).‏ العام 1987١م.‏ 

68- خطأ الطبيب» خالد محمد» بحث منشور بالسجل العلمى لمؤتمر الفقه 
الأسلامي الثائى. فضايا طلية معاضرة) تشر جام الإمام. 49 آي 

٠ا”-‏ الخطر والتأمين» رفيق المصري» دار القلمء ط١‏ ١١٤٠ه.‏ 

: خلاصة الأحكام في مهمات السنن وقواعد الإسلام» النووي» تحقيق‎ -١ 
.ه١518‎ ١ط حسين الجمل» مؤسسة الرسالة»‎ 

1”- خلق الإنسان بين الطب والقرآن» محمد البارء الدر السعودية للنشرء 
ط۱۳ ١۲٤١ھ‏ 

۳- الخيار وأثره في العقودء عبدالستار أبو غدة» مطبعة مقهوي. ط۲ 
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4- دائرة معارف القرن العشرين» محمد وجدي» دار المعرفة» ط٣‏ 11ام. 

- الدر النقي في شرح ألفاظ الخرقي» ابن عبدالهادي» تحقيق : رضوان 
غريبة» دار المجتمع للنشرء ط١‏ ١١5١ه.‏ 

5”- الدراري المضية شرح الدرر البهية» الشوكاني» مكتبة التراث الإسلامية 
بالقاهرة» ط 5امم. 

/ا/ا” - دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستجدة. محمد الشنقيطي › مكتبة 
العلوم والحكم.ء ط۲ ؟577١ه.‏ 

4 الدراية في تخريج أحاديث الهداية» ابن حجرء عناية : هاشم اليماني» 
دار المعرفة 

۹- درر الحكام شرح غرر الأحكام» الملا خسروء دار إحياء الكتب العربية. 

- درر الحكام شرح مجلة الأحكام» علي حيدر» تعريب : فهمي الحسيني» 
دار الكتب العلمية. 

-0١‏ الدرر السنية في الأجوبة النجدية» علماء نجد. جمع : عبدالرحمن 
القاسم»› طا ۱۷١٤١ه.‏ 

۲“- دستور العلماء» الأحمد. دار الكتب العلمية»ء ط١‏ ١57١ه.‏ 

8"- الدعاية والإعلان الطبي» زياد لوبانغاء بحث منشور بالسجل العلمي 
تيوت القت اا ا اال اا ل جار ر جا لإا 
١‏ هھ 

-٤‏ الدعوى القضائية فى الفقه الإسلامى. عدنان الدقيلان» دار ابن الجوزي› 
ط۱ 5594١اه‏ ۰ ٠‏ 

١ط دقائق أولي النهى لشرح المنتهى» البهوتي» نشر عالم الكتب»‎ -٥ 
ه٤‎ 

57- دليل الأمراض النفسية والبدنية» ترجمة : إميل بيدس» دار الآفاق 
الجديدة» ط١‏ 5٠5١ه.‏ 

/41”- دور الأخلاقيات الطبية فيي حماية حقوق المريض من خلال الالتزام 
بالضوابط الشرعية» لحولودء بحث منشور بالمجلة العالمية للتسويق 
الإسلامي» المجلد(5)» العدد(”) السنة(6١١5م).‏ 
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- دور المسلمين في تطوير العلاج بالأعشاب والصيدلة» محمد البار» دار 
المنارة» طا ١١٠٤١ه.‏ 

۹- الذخيرة» القرافى» تحقيق : محمد حجى وآخرونء دار الغرب الإسلامى› 
طا ٤۹م ١ ١ ٠‏ 

- الذريعة إلى مكارم الشريعة» الراغب الأصفهاني» تحقيق: أبو اليزيد 
العجمي › دار السلام» طظ578١ه‏ 

١-الذمة‏ والأهلية في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية» عبدالرحيم 
سلامة» مجلة البحث العلمي بالمغرب» العدد )77١(‏ السنة (191/7م). 

5- الذمة والحق والالتزام وتأثيرها بالموت في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة» 
المكاشفي الكباشي» مكتبة الحرمين بالرياض» ط۱ ۹١٤٠ه.‏ 

۴۳ -الذيل على طبقات الحنابلة» ابن رجب» تحقيق : عبدالرحمن العثيمين › 
مكتبة العبيكان.» ط١‏ 570١ه.‏ 

4- الراحة في أعمال الجراحة» أحمد جراحباشي» مطبعة الوطن» ط1791م 

06 الربا والمعاملات المصرفية في نظر الشريعة الإسلامية» عمر المترك» 

عناية : بكر أبو زيد» دار العاصمةء» ط" ۸١٤١ه.‏ 

57- الرجوع وأثره في العقودء نايف العجمي» رسالة علمية مقدمة لنيل درجة 
الماجستير في كلية الشريعة بجامعة القاهرة لعام 477١ه.‏ 

۷- الرد على المنطقيين» ابن تيمية» دار المعرفة ط 1915م. 

4 الرسالة» الشافعي» تحقيق : أحمد لمان دار الكتب العلمية 

84- رسائل ابن حزم اا تد تحقيق : إحسان عباس» نشر المؤسسة العربية 
للدراسات» ط۱۹۸۳م. 

٠‏ - الرعاية الصحية والتأمين الصحي في ميزان الفقه الإسلامي» عبدالحكيم 
عثمان» دار العلم والإيمان للنشرء ط۱ ٠٠١8‏ م. 

-١‏ رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب» تاج الدين السبكي» عالم 
الکتب» ط۱ 94١5١ه‏ 

7 - رفع الملام عن الأئمة الأعلام» ابن تيمية» نشر الرئاسة العامة لإدارات 
البحوث العلمية والإفتاء والدعوة والإرشادء ط”٠5١ه.‏ 
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ا ایا ةا ات 

۲ - روائع الطب النبوي»› محمد الدقر. دار المعاجم» طا 6١5١ه.‏ 

- روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني» الألوسي» دار 
إحياء التراث العربي. 

٠٥‏ - الروض الندي شرح كافي المبتدي» أحمد بن عبدالله البعلي» نشر المطبعة 
السعيدية بالرياض. 

“€ - الروض المعطار في خبر الأقطار. الحميري» تحقيق : إحسان عباس › 

۷ - روضة الطالبين وعمدة المفتين» النووي»› تحميق : زهير الشاويش› 
المكتب الإسلامى» ط۳ ١١٤٠ه.‏ 

4 - روضة الناظر وجنه المناظر. ابن فدأامة» تحقيق : السعيد» نشر جامعة 
الإمام محمد بن سعود» ط۲ ۱۳۹۹ه. 

۹ - زاد المتهز قن علم التفسر ابن الجوزي› تحقيق : عبدالرزاق المهدي. 

٠غ‏ زاد المعاد في هدي حير العباد» اش القيم› دشر مؤسسة الرسالة ومكتبة 
المنار الإسلامية بالكويت. ط۲۷ 1516ه. 
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١‏ - الزاهر فى غريب ألفاظ الشافعى» الهروي» تحقيق: الألفى. نشر وزارة 
ازاف الك طا ۱۳۹۹ 

۲ - الزهد» أحمد بن حنبل» دار الكتب العلميةء طا ٠5١ه.‏ 

۳ - الزهد» هناد بن السري» تحقيق : عبدالرحمن الفريوائى» دار الخلفاءء 
طا ١١٤١اه‏ ۰ 

84 - الزواجر عن اقتراف الكبائرء ابن حجر الهيتمي» دار الفكر» ط١‏ ١١٤٠ه‏ 

06 - سبل السلام» الصنعاني» مكتبة مصطفى البابي الحلبي»› ط٤‏ ۱۳۷۹ه. 

7 - السر الطبي» عبدالسلام الترمانيني» بحث منشور بمجلة الحقوق والشريعة 
الصادرة عن كلية الحقوق والشريعة بجامعة الكويت» العدد (7) السنة (0) 
العام (5٠5ه).‏ 
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۸ ً- السكوت ودلالته على الأحكام» رمضان الشرنباصي» دار الفكر العربي 

48 - سلسلة الأحاديث الصحيحةء الألباني» مكتبة المعارف» ط 6١5١ه.‏ 

٠‏ - سلسلة الأحاديث الضعيفة والموضوعة وأثرها الشيء في الأمة» الألباني» 
مكتبة المعارف»› ط١‏ 7١51١اه‏ 

١‏ -السلوك الطبي للأطباء العرب والمسلمين» محمود الحاج» بحث منشور 
بمجلة المجمع العلمي العراقي» العدد (75) - السنة (1٠5١ه).‏ 

1 - السلوك المهني للأطباء» راجي التكريتي» دار الأندلس» ط۲ ١١٠٤٠ه.‏ 

۳ - سنن ابن ماجة» تحقيق : شعيب الأرنؤوط» دار الرسالة» ط١‏ ٠57١ه.‏ 

8 - سنن أبي داود» تحقيق : شعيب الأرنؤوطء دار الرسالةء» ط١‏ ١١٤٠ه.‏ 

٥‏ - سنن الترمذي» تحقيق : بشار عوادءدار الغرب الإسلامي» ط۱ ۱۹۹۸م. 

57- سنن الدارقطني» تحقيق : شعيب الأرنؤوط وآخرون» مؤسسة الرسالة. 


طا ٤۲٤١ھ‏ 

۷ - سنن الدارمي» عبدالله بن عبدالرحمن الدارمي» تحقيق : حسين أسد. دار 
المغنى.» ط١‏ 7١5١ه‏ 

الم لكر الد :شر صلم إذازة الها رف اللا جائ 
طع5١1ه. ٠‏ 
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3٠‏ - سنن النسائي» تحقيق : عبدالفتاح أبو غدة» مكتب المطبوعات الإسلامية› 
ط۲ 5٠5١اه.‏ 

١‏ - سنن سعيد بن منصور» تحقيق : حبيب الرحمن الأعظميء الدار السلفية» 
طا ۳١٤ھ‏ 


۲ - سياسة الأجور والأرباح والفوائد في الفقه الإسلامي» محمد الرملاوي› 
دار الفكر الجامعي» ط١‏ 7١15م.‏ 

۳ - السيرة النبوية» ابن هشام» تحقيق : طه سعدء دار الجيل. ط١١5١ه.‏ 

4 - السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار» الشوكاني» عناية : محمود 
زايد» دار الكتب العلمية» ط١.‏ 
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الشامل في فقه الإمام مالك» بهرام الدميري» عناية : أحمد نجيب» نشر 
مركز نجيبويه للمخطوطات. ط۱ 559١ه.‏ 

الشخضية الاعتبارية» خالد الجريدء بحث منشور بمجلة العذل» العدد 
(۹) السنة (571١ه)‏ 

الشخصية الاعتبارية الحكمية والشخصية الطبيعية الحقيقية والفرق بينهماء 
حسين معلوي الشهراني» بحث منشور بمجلة البحوث والدراسات الشرعية 
بمصرء العدد ۳٤ )٠١(‏ م 

الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلامية» محمد طموم» بحث منشور 
بمجلة الحقوق والشريعة بالكويت» العدد )١(‏ السنة (۱۹۸۷) م. 

الشخصية الاعتبارية في الفقه الإسلامي» أحمد علي عبدالله. الدار 
السودانية للكتب. 

الشخصية الحكمية للوقف فى الفقه الإسلامى. عبدالرحمن اللويحق› 
بحث منشور بالموقع الالكتروني التالي : iê ani alukah:néU shal‏ 
شرح الأخضري على السلم» مطبعة البابي الحلبي» ط11751ه. 

شرح التلقين» المازري» تحقيق : محمد المختار السلامي» دار الغرب 
اللإسلامي» ط۱ 8١٠٠م‏ 

شرح التلويح على التوضيح» التفتازاني» عناية : زكريا عميرات» دار 
الكتب العلمية ط ١‏ 5١5١ه.‏ 

شرح الزرقاني على الموطأء الزرقاني» تحقيق : عبدالرؤوف سعد» مكتبة 
الثقافة الدينية ط١‏ 5785١ه‏ 

شرح الزركشي على مختصر الخرقي» العبيكان ط١‏ ١۳١٤٠١ه.‏ 

شرح السراجية» السيد الشريف الجرجاني» تحقيق : محمد محيي الدين› 
مطبعة مصطفى البابي» اه 

شرح السنة» البغوي» تحقيق : زهير الشاويش وشعيب الأرنؤوط» المكتب 
الإسلامى.» ط۲ 7٠5١ه.‏ 

شرح المي الكيرء. محمد ين الحسن» الشركة «القرقية للؤغلانات» ذا 
١م‏ 
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48 - شرح القواعد الفقهية» أحمد الزرقاء دار القلمء ط٦‏ ١۲١١٤٠ه.‏ 

٠‏ - الشرح الكبير» ابن قدامة» عناية : محمد رشيد رضاء دار الكتاب العربي. 

إاقالات شرم الكركت المكيرة ابن (التعان» تن الوعيلي وخماو نكت 
العبیکان» ط۲ 518١ه.‏ 

6غ - الشرح الممتعء ابن عثيمين» دار ابن الجوزي. طا ١٤٤١ھ‏ 

207 - شرح حدود ابن عرفة» الرصاع؛ء تحقيق : أبو الأجفان والمغموري» دار 
الغرب الإسلامي» ط۱ 1491م. 

4 - شرح زروق على متن الرسالة. دار الفكرء ط7٠5١ه.‏ 

06 - شرح سنن ابن ماجة» السيوطي» نشر قديمي كتب خانة بكراتشي. 

405 - شرح صحيح البخاري» ابن بطال» تحقيق : ياسر إبراهيم» مكتبة الرشدء 
ط۲ 559١اه.‏ 

لاه - شرح فتح القديرء ابن الهمام» دار الفكر. 

۸ - شرح قانون العقوبات القسم الخاص» محمود نجيب حسني» دار النهضة 
العربية» ط۱۹۷۸ءم. 

4 - شرح مختصر الروضة. الطوفيء. تحقيق : عبدالله التركي» مؤسسة 
الرسالة» ط٤‏ 5784١ه.‏ 

٠۰‏ - شرح مختصر خليل › الخرشي › دار الفكر. 

1- شرح معاني الآثار» الطحاوي» تحقيق : محمد النجار» دار الكتب 
العلمیة» ط۱ ۳۹۹١ه.‏ 

۲ - شرح منار الأنوارء ابن الملك» دار الكتب العلمية» ط١‏ 5١5١م.‏ 

۳ - شرح ميارة» محمد بن أحمد المالكي» تحقيق : عبداللطيف حسنء دار 
الكتب العلمية» ط ١557١ه.‏ 

8 - الشرط الجزائى وأثره فى العقود المعاصرة» محمد اليمنى» دار كنوز 
إشبيلياء طا 579١ه ٠‏ ۰ 

٥‏ - شركة المساهمة في النظام السعودي والفقه الإسلامي دراسة مقارنة بالفقه 
الإسلامي؛ صالح المرزوقي» نشر مركز البحث العلمي وإحياء التراث 
بجامعة أم القرى.ء» ط5٠5١ه.‏ 
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١‏ - شروط المساءلة عن الخطأ الطبي وبعض المباديء القضائية فيهء 
عبدالسلام الشويعر» بحث منشور بالسجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي 
الثاني قضايا طبية معاصرة» نشر جامعة الإمام ١857١ه‏ 

۷ - شعب الإيمان» البيهقى» تحقيق : عبدالعلى حامد. مكتبة الرشد» ط١‏ 
۳ه ٠‏ ۰ 

۸ - شمس العلوم ودواء كلام العرب من الكلوم» نشوان الحميري» تحقيق : 
حسن العمري وآخرونء دار الفكر المعاصرء ط١‏ ١57١ه.‏ 

۹ - الصحة العامة والرعاية الصحيةء فوزي جاد الله. دار المعارف. طه 
6ام 

٠١‏ - الصحة والفساد عند الأصوليين وأثرهما فى الفقه الإسلامى» جبريل ميغاء 
دار الصابوني بسورياء طا 1999م ١ ٠‏ 

١‏ - صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان» تحقيق : شعيب الأرنؤوط» مؤسسة 
الرسالة ط؟ 5١5١ه‏ 

1 - صحيح البخاري» تحقيق : الناصرء دار طوق النجاة طا 577١ه.‏ 

۴ - صحيح الجامع الصغير وزيادته» الألباني» المكتب الإسلامي. 

4 - صحيح سنن أبي داود» الألباني» مكتبة المعارف» ط۱ 94١5١ه.‏ 

0 - صحيح سنن الترمذي» الألباني» مكتبة المعارف» ط١‏ ١57١ه.‏ 

5 - صحيح مسلم» تحقيق : فؤاد عبدالباقي» دار إحياء التراث. 

۷ - صيغ العقود. الغليقة» دار كنوز إشبيلياء ط۲ 85379 اه. 

4 - صيغة العقد» مزيد المزيد» بحث غير منشور مقدم لنيل درجة الماجستير 
في الفقه المقارن من المعهد العالي للقضاء لعام ۸١٤٠ه.‏ 

4 - الضروري في أصول الفقهء ابن رشد» تحقيق : جمال الدين العلوي»ء دار 
الغرب الإسلامي» ط۱ 145م. 

.ه١5477‎ ١ط ضعيف سنن أبي داود» الألباني» مؤسسة غراس للنشرء‎ - ٠ 

١‏ - ضمان التلف في عمل الطبيب في ميزان الشريعة» تمام اللودعمي» بحث 
منشور بمجلة الشريعة والقانون الصادرة عن جامعة الشارقةء العدد (55؟)2 
السنة (5755١ه).‏ 
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جoر‏ ا ې 

۲ - ضمان الطبيب فی الشريعة والقانون» وليد هويمل › بحث منشور بالمجلة 
الأردنية فى الدراسات الإسلامية» العدد(7) السنة (۷١٤١ه).‏ 

۳ - الضمان في الفقه الإسلامي» علي الخفيف. دار الفكر العربي» ط١١١1م.‏ 

٤‏ - ضمانات جنايات أطباء المستشفيات الخاصة فى الفقه الإسلامى» عبدالإله 


جب _ 
نيلات 


المزروع» بحث منشور ضمن بحوث فقهية في نوازل معاصرة» دار كنوز 
إشبيلياء 85771١‏ ١ه‏ 

٥‏ - ضوابط الإعلانات الطبية في الشريعة الإسلامية» عبدالله بلقاسم البكري» 
بحث منشور بالسجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني قضايا طبية 
معاصرة» نشر جامعة الإمام ١ه‏ | ا( 

5- ضوابط العقد فى الفقه الإسلامى. عدنان التركمانى» دار المطبوعات 
الحديثةء طء 151ه ١ ١‏ 

۷ - ضوابط العقود» البعلي» مكتبة وهبة» ط۱ 1989م. 

4 - الطب الإسلامي» أحمد طهء دار الاعتصام» ط١‏ 1518ه. 

8- الطب العربى التونسى فى عشرة قرون» أحمد ميلاد» دار الغرب 
الإسلامي» ط5 1999م ٠‏ 

- الطب النبويء. الذهبي. تحقيق : البدراوي» دار إحياء العلوم ط٣‏ 
٩‏ هھ. 

.م۱۹۸٩‎ ٤ط الطب النفسي المعاصرء عكاشة» مكتبة الأنجلو المصرية»‎ -0١ 

۲ - الطبابة أخلاقيات وسلوك» عبدالجبار دية» مطابع التقنية» ط١571١١ه.‏ 

۳ - طبقات الحنابلة» أبو يعلى» تحقيق : عبدالرحمن العثيمين» مكتبة 
العبيكان.» ط١‏ 570١هه.‏ 

‰٤‏ - طبقات الشافعيين» ابن كثير» تحقيق : أحمد هاشم ومحمد زينهم» مكتبة 
الثقافة الدينية» ط١5١ه.‏ 

0 - طبقات الفقهاءء إبراهيم الشيرازي» تحقيق : إحسان عباس» دار الرائد 
العربي» ط۱ ٠١/191م.‏ 

757- الطبيب المسلمء وجيه زين العابدين» مكتبة المنار الإسلامية» ط١‏ 
۷ه 


ْ | 1 200 اه 
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17 - الطبيعة القانونية للعقد الطبي» بوليل أعراب» بحث مقدم لنيل درجة 
الماجستير في العقود والمسؤولية من كلية الحقوق والعلوم السياسية 
بجامعة أكلي محند أولحاج بالجزائر لعام ۳٠١۲م.‏ 

۸ - طبيعة المسؤولية والتزام الطبيب في الجراحة التجميلية» محمد حسن آل 
الشيخ» بحث منشور بالسجل العلمي لمؤتمر قضايا طبية معاصرة السنة 
BAD‏ 

4 - طرح التثريب في شرح التقريب» عبدالرحيم العراقي وابنه أبو زرعة» دار 
إحياء التراث العربي. 

٠‏ - طرق الاستدلال ومقدماتها عند المناطقة والأصوليين» يعقوب الباحسين» 
مكتبة الرشدء ط۲ 577١اه‏ 

١‏ - الطرق الحكمية» ابن القيم» تحقيق : محمد جميل» مطبعة المدني 
بالقاهرة. 

۲ - طلبة الطلبة فى الاصطلاحات الفقهية» النسفى» عناية : محمد الشافعى» 
دار الكتب العلمية طا 8١51١ه. ٠‏ ۰ 

۴۳ - عارضة الأحوذي بشرح صحيح الترمذي» ابن العربي »دار الكتب العلمية. 

4- عدة البروق في جمع ما في المذهب من الجموع والفروق» الونشريسي› 
تحقيق : حمزة أبو فارس» دار الغرب الإسلامي» ط١‏ ١٠5١ه‏ 

6- العدة شرح العمدة» بهاء الدين المقدسي» دار الحديث»ط575١اه‏ 

٠‏ العزيز شرح الوجيز» الرافعي» تحقيق : علي معوض وعادل عبدالموجود. 
دار الكتب العلمية» ط١‏ ا١5١ه.‏ 

۷ - عقد الإجارة : تعريفه» مشروعيته»ء أركانه. الحكمة منه» شروطه» 
عبدالرحمن الرسيني» بحث منشور بمجلة جامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية» العدد (”””) السنة (١١٤١ه)‏ 

4- عقد الإجارة مصدر من مصادر التمويل الإسلامي» عبدالوهاب أبو 
سليمان» نشر البنك الإسلامي للتنمية» ط۲ ١157١ه.‏ 

۹ - عقد الإجارة وتدخل الدولة فيه» عبدالله الخميس» رسالة علمية مقدمة لنيل 
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س 
درجة الماجستير من كلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية 
لعام 8 ھ. 

٠‏ - عقد الاستصناع دراسة فقهية» سلمى هوساوي» بحث منشور بحولية مركز 
البحوث والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم بالقاهرة» العدد )٤٥(‏ 
السنة (5١١5م)‏ 

١‏ - عقد الاستصناع في الفقه الإسلامي» كاسب البدران» نشر كلية التربية 
بجامعة الملك فيصل › ط۲ 5٠5١ه.‏ 

۲ - عقد التأمين التجاري للتعويض عن الضررء محمد حسن آل الشيخ› 
منشور بمجلة الجمعية الفقهية السعوديةء العدد (۸) السنة (57759١ه).‏ 

- عقد التأمين التجاري وحكمه في الفقه الإسلامي» إبراهيم العروان» نشر 
مركز البحوث التربوية بكلية التربية بجامعة الملك سعود. طا 606١ه.‏ 

14 - عمد التأمين في الفقه الإسلامي والقانون المقارن». عباس حسني» مكتبة 
وهبة» طة/اةام 

٥‏ - عقد التأمين ومدى مشروعيته في الفقه الإسلامي» عبدالله النجارء دار 
N‏ 

3751- عقد التوريد حقيقته وأحكامه فى الفقه الإسلامى». عادل شاهين»› دار كنوز 
إشبيلياء ط۱ 57١ه. ٠‏ 

۷ - عقد الجواهر الثمينةءابن شاس» تحقيق : أبو الأجفان وعبدالحفيظ 
منصورء دار الغرب الإسلامي. ط١‏ 6١ه.‏ 

۸ - العقد الطبي» عشوش كريمء دار هومة بالجزائر» ط ١6م‏ 

.ه١٤١٤‎ ٤ط العقد الطبي› قيس المبارك» دار الإيمان.»‎ - ٥۹ 

٠‏ -ً- العقد الطبي ومشكلات مشروعية المحلء عبدالرحمن حمدي» بحث 
تيور دمج اليعوث القانوتية والاقتصادية الضادرة” عن كلية العقوق 
بجامعة المنوفية بمصرء مجلد )١1(‏ العدد )۲٤(‏ السنة (١٠7م)‏ 

.م١١١7‎ ١ط عقد العلاج الطبي» أحمد شهيب» منشورات زين الحقوقية»‎ - ١ 

- عقد العلاج الطبي». خالد الزامل» رسالة علمية غير منشورة مقدم لنيل 
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درجة الماجستير في السياسة الشرعية من المعهد العالي للقضاء لعام 
6١ه.‏ 

۳ - عقد العلاج الطبي» محمد السعيد رشديء دار الفكر الجامعي» ط١‏ 
٤م‏ 

‰٤‏ - عقد العلاج بين النظرية والتطبيق» عبدالرشيد مأمون» دار النهضة العربية. 

6- عقد العمل في القانون المصري» محمود جمال الدين» مطابع الهيئة 
المصرية العامة للكتاب» ط۲ 7٠5١اه‏ 

- عقد المقاولة» عبدالرحمن العايد» نشر جامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية» ط١ا‏ 55060١اه‏ 

۷ - العقد المنظم للحكام فيما يجري بين أيديهم من العقود والأحكامء ابن 
سلمون» عناية : محمد الشاغول» دار الافاق العربيةء» طا ۲١۳٤١ه.‏ 

۸ العقد الوارد على عمل الطبيب فى الفقه الإسلامى» أحكامه.ء آثاره» 
انتهاؤه» محمد الغامدي. ١ ١‏ 

4 - العقد على المنافع وأحكامه في الفقه الإسلامي» مولاي بلغيتي» دار ابن 
حزم» ط۱ ۳۲٤۱ھ‏ 

.ه15١1‎ ١ط العقد في الفقه الإسلامي» عباس حسني»‎ - ٠ 

١ط عقود الإذعان فى الفقه الإسلامى. أحمد قرنى» دار كنوز إشبيلياء‎ - ١ 
۰ ٠ ۰ ه١‎ 

1 - عقود التأمين حقيقتها وحكمهاء حمد الحماد» بحث منشور بمجلة 
الجامعة الإسلامية» العددان (557/560) 0٠5١ه.‏ 

“0 - العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية» ابن عابدين» دار المعرفة. 

"اه - العقود المالية المركبة دراسة فقهية» عبدالله العمرانى» كنوز إشبيلياء ط١‏ 
۷ھ ١‏ 

- العقود المسماة في الفقه. عقد البيع» مصطفى الزرقاء دار القلم. 
ط٤‏ ه. 

5- العقود المضافة إلى مثلهاء عبدالله طاهر»ء دار كنوز إشبيلياء ط١‏ 
٤‏ ھ. 
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۷ - العلاقة بين الطبيب والمريض وآثارها دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي 
والقانون الوضعى» السيد رضوان جمعة» رسالة علمية مقدمة لنيل درجة 
الكو واه فى العم لوقا وك فى كاله BN TG‏ 
لعام 11 4 اه ْ 

4ه - العلاقة بين أهلية الوجوب والذمة دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي 
والقانون الوضعى» محمد الشرفى» مجلة الدراسات الاجتماعية باليمن› 
العدد (15) السنة (7008) م. 7 

4 - العلل المتناهية في الأحاديث الواهية» ابن الجوزي» تحقيق : خليل 
الميسء» دار الكتب العلمية ط١ا‏ 7٠5١ه.‏ 

٠١‏ - علم التوثيق الشرعي» عبدالله الحجيلي» مكتبة الملك فهد الوطنية» 
طءٌ57١١ه.‏ 

١0-العلو‏ للعلي الغفار في إيضاح صحيح الأخبار وسقيمهاء الذهبي» عناية : 
أشرف عبدالمقصود» مكتبة أضواء السلف. ط١‏ ١١١٤١ه.‏ 

1- عمدة القاري شرح صحيح البخاري» العيني» دار إحياء التراث. 

۳ - العمل والعمال بين الإسلام والنظم الوضعية المعاصرة» سعد المرصفي. 
دار البحوث العلميةء» ط١‏ ٠٠5١ه.‏ 

14-العمليات الجراحية المستعجلة بين إذن المريض وضرورة العلاج الطبي› 
ا الوفا محمدء مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» الدورة .)١9(‏ 

0- العناية شرح الهداية» البابرتي» دار الفكر. 

7- عوارض الأهلية» حسين الجبوري» نشر معهد البحوث العلمية وإحياء 
التراث بجامعة أم القرى» ط۲ 578١ه.‏ 

۷ - عوارض الأهلية المؤثرة في المسؤولية الجنائية» صالح آل علي» مكتبة 
العبيكان ط۱ ؟577١ه.‏ 


4 - عون المعبود شرح سنن أبي داود» العظيم آبادي» دار الكتب العلمية, 
ط۲ ١١٤١ھ‏ 


48 العين» الفراهيدي» تحمقيق : مهدي المخزومى. دار ومكتية الهلال. 


ْ SS ' َ ور / و لك اي‎ EASE 


٠‏ ً- عيون الأنباء في طبقات الأطباء» أحمد بن القاسم بن أبي أصيبعة» 
تحقيق : نزار رضاء نشر دار مكتبة الحياة. 

١‏ ً- غاية المرام في تخريج أحاديث الحلال والحرام» الألباني» المكتب 
الإسلامي» ط٣‏ 0٠1١ه.‏ 

7- الغرر البهية في شرح البهجة الوردية» زكريا الأنصاري» المطبعة الميمنية. 

۳ - غريب الحديث» إبراهيم الحربي» تحقيق : سليمان العايد» نشر جامعة أم 
القرى» ط١‏ 8٠5١ه.‏ 

6‰ ً- غريب الحديث. القاسم بن سلام» تحقيق : محمد عبدالمعيد دار 
الكتاب العربي› ط۰۱ 95١١ه.‏ 

٥‏ - غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائرء الحموي» عناية : أحمد 
محمد» دار الكتب العلميةء» ط١‏ 8٠5١ه.‏ 

0 - فتاوى ابن الصلاح» تحقيق : موفق عبدالقادر» مكتبة العلوم والحكم. 
طا ۷١٤١ه‏ 

۷ س- الفتاوى الفقهية الكبرى» ابن حجر الهيتمي» جمع : عبدالقادر الفاكهي› 
المكتبة الإسلامية. 

ها١5٠8‎ ١ط الفتاوى الكبرى» ابن تيمية» دار الكتب العلميةء»‎ ٨۸ 

۹ - الفتاوى الهندية» نظام الدين وجماعة»ء دار الفكرء ط١١5١ه.‏ 

۰ - فتاوى ورسائل الشيخ محمد بن إبراهيم» جمع : محمد بن قاسم» مطبعة 
الحكومة بمكة 99١١اه‏ 

-١‏ فتح الباري» عبدالرحمن بن شهاب الدين بن رجب» تحقيق : طارق 
عوض الله» دار ابن الجوزي» ط؟. ”1575١ه.‏ 

۲ - فتح الباري شرح صحيح البخاري» ابن حجرء دار المعرفة» ط۳۷۹١ه.‏ 

۳ - فتح الببان في مقاصد القرآن» القنوجي» عناية : عبدالله الأنصاري. 
المكتبة العصرية» ط١1١5١ه.‏ 

‰٤‏ - فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك. محمد عليش. 

ھ۱٤١٤‎ ١ط س- فتح القدير› الشوكاني› دار ابن كثيرء‎ ٥ 
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و و 


5- فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب» زكريا الأنصاري» دار الفكر» 
ط٤١٤‏ ١ه.‏ 


_ مج‎ 
E4 


۷ - فتح باب العناية بشرح النقاية. علي القاري» عناية : محمد نزار وهيثم 
نزار» شركة دار الأرقم بن أبي الأرقم» ط8١54١ه‏ 

4-الفروع وتصحيحه» ابن مفلح والمرداوي» تحقيق : التركي» مؤسسة 
الرسالة ط١‏ 575١ه.‏ 

6848- الفروق» أسعد الكرابيسي» تحقيق : محمد طموم» نشر وزارة الأوقاف 
والشؤون الإسلامية بالكويت ط١‏ 7٠5١ه.‏ 

١‏ - الفروق» القرافي» عناية : خليل المنصورء دار الكتب العلميةء 
ط۱۸٤۱ھ.‏ 

١‏ - الفروق الفقهية بين الإجارة والجعالة» محمد الشواي» بحث مقدم لنيل 
درجة الماجستير في الفقه المقارن من المعهد العالي للقضاءء لعام 
۹ھ 

۲ - فسخ الإجارة بالعذر في الفقه الإسلامي وموقف القانون المدني الأردني» 
أحمد شحدة وعلي أبو يحيى» بحث منشور بمجلة دراسات لعلوم الشريعة 
والقانون» المجلد »)٤١(‏ العدد )١(‏ (7١١7م)‏ 

۳ - فصول البدائع في أصول الشرائع» الفناري» تحقيق : محمد إسماعيل» 
دار الكتب العلميةء» طا /ا57١ه.‏ 

.م۲٠٠١١‎ ١ط فضل الإسلام على الطب. صبحي سليمانء دار الفاروق»‎ - ‰٤ 

0 - فقه السنة» سيد سابق» دار الكتاب العربي» ط” ۱۳۹۷ ه. 

- فقه الصيدلي المسلمء خالد الطماويء دار الصميعي» ط١‏ 1578١ه.‏ 


لالاه - فقه الطبيب وأدبه فى المنظور الإسلامى» عبدالله الجبوري» بحث منشور 
بمجلة الحكمة» العدد (50). العام 577١هه.‏ 


4- فقه النوازل» بكر أبو زيد» مؤسسة الرسالةء» ط١‏ 577١ه.‏ 
0484 مه النوازل» محمد الجيزانى › دار ابن الجوزي» طا "5757١ه.‏ 
6۸° — الفهرست› ابن النديمء دار المعرفة. ۸ ھ. 
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-١‏ الفواكه الدوانى على رسالة ابن أبى زيد القيروانى» النفراوي» دار الفكرء 
ط٥١٤‏ ١ه.‏ ۰ ۰ ۰ 

5- الفوائد المجموعة فى الأحاديث الموضوعة» الشوكانى» تحقيق : 
المعلمي» المكتب الإسلامي» ط۲ ۷١٤٠ه‏ 

۳ - في بيان الحاجة إلى الأطباء ووصاياهم» قطب الدين الشيرازي» تحقيق : 
محمد الذاكري» إصدار مركز زايد للتراث والتاريخ» ط١‏ ١575١ه.‏ 

4- في تاريخ الطب في الدولة الإسلامية» عامر النجارء دار الهداية» ط١‏ 
٤۹“‏ ٣١ه.‏ 

.ه١705‎ ١ط فيض القديرء المناوي» المكتبة التجارية»‎ - ٥ 

15- قاعدة العقود» ابن تيمية» تحقيق : الفقى والألبانى» وعناية : الهلالى» 
دار الإمام أحمدء ط١‏ 577١ه ١‏ 

۷ - قاعدة: لا ينسب لساكت قول ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان» 
وتطبيقاتها الفقهية» أحمد السراح» بحث منشور بمجلة البحوث 
والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم بجامعة القاهرة» المجلد (۷) العدد 
(0) السنة (١١١١م).‏ 

.ه15٠8 القاموس الفقهي» سعدي أبو جیب» دار الفكرء ط۲‎ - ٨ 

۹ - القاموس المحيط» الفيروز آبادي» بيت الأفكار الدولية» ط١‏ 5١٠٠م‏ 

- القانون في الطب» الحسين بن سيناء دار إحياء التراث العربي» ط١ء‏ 
255 هه 

-0١‏ القبس في شرح موطأ مالك بن أنس» ابن العربي» تحقيق : محمد كريم. 
دار الغرب الإسلامي» ط۱ ۱۹۹۲م. 

5- قرار المجمع الفقهي الإسلامي الدولي رقم (۷۲/ )۱۸/٠١‏ في دورته (۱۸) 
المنعقدة في ماليزيا لعام (۸١٤١ه).‏ 

۳ - قرار المجمع الفقهي الدولي رقم (51) (۷/ 0) العام (١١٤٠ه)‏ والقرار 
رقم (۱۷۲) (۱۸/ ٠١‏ ) العام (578١ه).‏ 

14- قرار هيئة كبار العلماء رقم )١١94(‏ وتاريخ 5”/ 0/ 04ء الدورة (۳؟) 
المنعقدة بالرياض. 


5-5-0 
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٥‏ - قرارات المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة»ء رابطة العالم الإسلامي 
الإصدار الثالث. 

- القضاء بالقرائن المعاصرة» عبدالله العجلان» نشر جامعة الإمام محمد بن 
سعود» ط۱ ۲۷٤۱ھ‏ 

۷ - قضايا طبية معاصرة في ميزان الشريعة» محمود علي السرطاوي» دار 
الفكرء طا ۸١٤١ھ‏ 

.ه15١5‎ ١ط قضايا طبية من منظور إسلامي» عبدالفتاح محمود إدريس.‎ - ٨ 

848- قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصادء نزيه حمادء دار القلم» ط١‏ 
١‏ ههھ. 

۰ - القمار حقيقته وأحکامه» سليمان الملحمء كنوز إشبيلياء ط۱ 579١ه.‏ 

.ه١51١8‎ ١ط قواطع الأدلة في الأصولء السمعاني »دار الكتب العلمية»‎ -١ 

۲ - القواعد. ابن اللحام» تحقيق : عايض الشهراني وناصر الغامدي» مكتبة 
الرشد» ط۲ 5756١ه‏ 

۳ “- القواعد» ابن رجب الحنبلى» تحقيق : طه عبدالرؤوف» مكتبة الكليات 
الأزهرية.ط١‏ ۹۱١١ه ٠‏ 

4- قواعد الأحكام في مصالح الأنام» العز بن عبدالسلام» عناية : طه 
عبدالرؤوف» نشر مكتبة الكليات الأزهريةء ط٤١٤١ه‏ 

0 - قواعد الفقه» محمد المقري» تحقيق : محمد الدروابي» دار ابن حزم» 
طا ١٣٤١ھ‏ 

.ه٠٤١١‎ ١ط قواعد الفقه» محمد عميم البركتي» نشر الصدف بكراتشي»‎ -٠ 

7- القواعد الفقهية المتعلقة بأحكام التداوي وتطبيقاتها الطبية المعاصرة. 
أحمد السراحء دار الصميعي ٠‏ طا 555١ه.‏ 

4- القواعد الفقهية للمسائل الطبية» يوسف آل الشيخ» رسالة علمية مقدمة 
لنيل درجة الدكتوراه في الفقه المقارن من المعهد العالي للقضاء لعام 
اه 

8 القواعد النورانية» ابن تيمية» تحقيق : محمد الفقىء دار المعرفة» 
ط199ه. ١‏ 


چ | ا خط ]ل لزع 
ا جد و < 
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efor ETE EATER 
القواعد والأصول الجامعة والفروق والتقاسيم البديعة النافعة» عبدالرحمن‎ -5 
.ه١577 السعدي. تحقيق : خالد المشيقح › دار ابن الجوزي. ط۲‎ 
القواعد والضوابط الفقهية المؤثرة في العمل الطبي» هاني الجبير» بحث‎ -١ 
اقلم :إلى وا تطيق ار عد النقيدة عل الال ال الام .من لا‎ 
محرم‎ ۷-١ التوعية الدينية بالشؤون الصحية بمنطقة الرياض في الفترة من‎ 


8 (ه. 
7 - القوانين الفقهية»ء ابن جزي› تحقيق : الفضيلى› المكتبة العصرية› 
طط ٣٤ھ‏ 


- الكاشف عن أصول الدلائل وفصول العللء الرازي» تحقيق : أحمد 
السقاء دار الجيلء ط١‏ ١١5١اه‏ 

٤‏ - الكاشف عن حقائق السنن» شرف الدين الطيبى» تحقيق : عبدالحميد 
هنداوي» مكتبة نزار البازء طا ۷١٤١ه. ٠‏ 

06- الكافي في فقه الإمام أحمدء ابن قدامة, دار الكتب العلمية» ط١‏ 
.6ه 

35 الكافى فى فقه أهل المدينةء ابن عبدالبر» تحقيق : محمد ماديك» مكتبة 
الزيامن الح ع ا 

۷- كتاب أدب القضاءء ابن أبي الدم - تحقيق : محمد عطاء دار الكتب 
العلميةء» ط١‏ /ا٠5١ه.‏ 

4- كتاب الأربعين الطبية» عبداللطيف البغدادي» تحقيق : عبدالله كنون» نشر 
وزارة الأوقاف المغربية» ط۷١٤٠١ه‏ 

48- كتاب الفروق» أبو هلال العسكري» عناية : الحمصى» دار جروس لبنان 
ط ١‏ 1944م. ١‏ 

- كتاب القواعدء تقي الدين الحصني» تحقيق : عبدالرحمن الشعلان» مكتبة 
الرشدء طا 8١5١ه.‏ 

١ح-‏ كتمان السر وإفشاؤه فى الفقه الإسلامى» شريف إدريسء. دار النفائس› 
طا ۱۸٤۱ه.‏ ۰ ٠‏ 
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١-0‏ قر 

لالد ا ا اا ي ل ا الاد 
حرصوني بدمشق» ط ١١٤٠ھ‏ 

- كشاف اصطلاحات الفنون» التهانوي» تحقيق : دحروج» ط۱ 11843م. 

814- كشاف القناع عن متن الإقناع» البهوتي» تحقيق : هلال مصيلحي» دار 


> 
S۷ 


الفكرء ط۲١٤‏ ١ه.‏ 
06 الكشاف عن حقائق غوامض التنزيل› الزمخشري› دار الكتاب العربي» 
ط۳ ۷١٤١ھ‏ 


57- كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام» البخاري» عناية : عبدالله عمرء 
دار الكتب العلمية» ط١‏ 8١5١ه.‏ 

1- كشف الظنون عن أسامى الكتب والفنون» حاجى خليفة» دار إحياء 
التراث العربي بيروت. ٠ ٠‏ 

4- كشف المخدرات والرياض المزهرات لشرح أخصر المختصرات» البعلي» 
تحقيق : العجمي» دار البشائر» ط١‏ 577١ه.‏ 

48- كفاية الأخيار في حل غاية الاختصارء الحصني» تحقيق : علي 
عبدالحميد» دار الخيرء ط۱ 1945١م.‏ 

- كفاية الطالب الربانى على رسالة ابن أبى زيد القيروانى» على بن خلف 
المنوق + فق برف اقاي دار افك 112 اله ` 

-١‏ كفاية النبيه في شرح التنبيه» ابن الرفعة» تحقيق : مجدي باسلوم» دار 
الكتب العلمية» ط۱ ۹٠٠۲م‏ 

۲ - الكفاية في علم الرواية» الخطيب البغدادي» تحقيق : السورقي وإبراهيم 
المدني» نشر المكتبة العلمية بالمدينة» ط١.‏ 

“5 - الكليات» أبو البقاء الكفوي» تحقيق : عدنان درويش ومحمد المصري» 
مؤسسة الرسالة» ط۱ 9١5١ه.‏ 1 

4 - الكليات التي يرجع إليها حكم العقد في الفقه الإسلامي» محمد سيد 
عامرء مكتبة الوفاءء ط١‏ 7١١7م‏ 

0 - كنز الوصول إلى معرفة الأصولء البزدوي». مطلعة جاويد بكراتشي. 
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5- الكواكب الدراري في شرح صحيح البخاري» الكرماني» دار إحياء 
التراث» ط۲ ١0١5١ه.‏ 

۷- كيفية حدوث الخطأ الطبي» هبة حافظ إبراهيم» بحث منشور بمجلة 
تعريب الطب الصادرة عن مركز تعريب العلوم الصحية بدولة الكويت. 
العدد .)۲٤(‏ السنة ٠9(‏ م( 

۸- اللباب في الفقه الشافعي. أحمد بن محمد المحاملي» تحقيق : عبدالكريم 
العمري» دار البخاري ط١‏ 1١5١ه.‏ 

4- اللباب في تهذيب الأنساب» علي بن أبي الكرم الجزري» دار صادرء 
ط١١٤‏ ١ه.‏ 

-٠‏ اللباب في علوم الكتاب» ابن علي الحنبلي» تحقيق : عادل عبدالموجود. 
دار الكتب العلميةء» ط۱ 94١5١ه.‏ 

-0١‏ اللباب في علوم الكتاب» الميداني» تحقيق : عبدالمجيد الحلبي» دار 
المعرفة» ط١‏ 8١5١ه.‏ 

5- لسان الحكام في معرفة الأحكام» ابن الشحنة» نشر مطبعة البابي» ط” 
۲۳ھ 

۳- لسان العرب» ابن منظورء دار صادر» ط۱ ١٠٠٠م‏ 

-٤‏ لمحات عن التراث الطبي العربي» مرسي محمد نشر منشأة المعارف» ط 
60م 

0 - اللمعء الشيرازي» دار الكتب العلميةء ط ١‏ 8٠5١ه.‏ 

57- المال الحرام : تملكه وإنفاقه» والتحلل منهء عبدالعزيز الخطيب» مجلة 
جامعة الملك سعود للعلوم التربوية والدراسات الإسلامية» المجلد )۲١(‏ 
العدد )١(‏ السنة (579١ه).‏ 

۷- مبدأ اعتبار السكوت بمثابة الإذن والقبول وحكم الإلزام به دراسة تأصيلية 
تطبيقية» عبدالله السلمي» بحث منشور بمجلة قضاءء العدد (07)» السنة 
(٥٤ه).‏ 

4- المبدع في شرح المقنعء إبراهيم بن مفلح.ء دار الكتب العلمية ط١‏ 
١ه‏ 
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4- المبسوط» شمس الأئمة السرخسي» عناية : خليل الميس» دار الفكرء 
ط۱ ١57١ه.‏ 

- المبسوط. محمد بن الحسن» تحقيق : أبو الوفاء الأفغاني» نشر إدارة 
القرآن والعلوم الإسلامية 

-١‏ المتواري على تراجم أبواب البخاري» ابن المنيرء تحقيق : صلاح 
الدين» مكتبة المعلا. 

- مجلة الأحكام الشرعية» أحمد القاري» تحقيق: عبدالوهاب أبو سليمان 
ومحمد إبراهيم» مطبوعات تهامة ط۳ 575١ه.‏ 

54 - مجلة الأحكام العدلية» عناية: بسام الجابي» دار ابن حزم» ط١‏ 
٤‏ ھه. 

464- مجمع الأمثال» أبو الفضل الميداني» تحقيق : محمد محيي الدين» مطبعة 
السنة المحمديةء» ط71/5١ه.‏ 

06 - مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحرء شيخي زاده» دار إحياء التراث العربي. 

57 - مجمع الزوائدء الهيثمي» دار الفكرءط5١5١.‏ 

/101 - مجمع الضمانات» غانم البغدادي» دار الكتب العلمية» ط١‏ ١١٤٠ه.‏ 

- مجموع الفتاوى» ابن تيمية» جمع : عبدالر حمن القاسم وابنه محمد» نشر 
مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف بالمدينة النبوية» ط5760١ه.‏ 

4 - مجموع فتاوى ومقالات متنوعة» عبدالعزيز بن بازء نشر الرئاسة العامة 
للبحوث العلمية والإفتاءء» ط٤‏ /57١ه.‏ 

- محاسن التأويل» القاسمي» تحقيق : محمد السودء دار الكتب العلمية» 
ط۱ 8/١اة١ه.‏ 

-0١‏ المحرر الوجيزهء ابن عطية» عناية : عبدالسلام عبدالشافي» دار الكتب 
العلمية» ط١‏ 577١اه‏ 

5- المحصول 5 أصول الفقهء ابن العربي» تحقيق : حسين اليدريء» دار 
البيارق» طا ١٠5١ه.‏ 

7 - المحكم والمحيط الأعظمء علي ابن سيده» تحقيق : عبدالحميد هنداوي. 
دار الكتب العلمية» ط١‏ ١٠٠٠م‏ 
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5 ال شن لا دراس هدار 
SE. BE‏ م بغ را مر کج وا | 


-٤‏ محل العقد في الفقه الإسلامي» إبراهيم يحيى عطيف» بحث ماجستير 
مقدم إلى كلية الشريعة بالرياض عام ١١٤٠ه.‏ 

٥‏ - المحلىء ابن حزم دار الفكر. 

15- المحيط البرهاني» ابن مازة» تحقيق : الجندي» دار الكتب العلمية ط١‏ 
٤‏ هھ 

۷- مختار الصحاحء الرازي» تحقيق : محمود خاطر»ء نشر مكتبة لبنان» ط١‏ 
6 ١ه‏ 

4- المختارات الجلية من المسائل الفقهية» السعدي» نشر مركز صالح الثقافي 
بعنيزة» طا ١١5١ه.‏ 

6848- مختصر الفقه الإسلامى فى ضوء القرآن والسنةء التويجري» دار أصداء 
المجتمعء ط١١‏ ١8١ه ٠‏ 

- مختصر سنن أبي داود» المنذري» تحقيق : أحمد شاكر والفقيء. دار 
المعرفة» ط95١5١ه.‏ 

: مدارج السالكين بين منازل إياك نعبد وإياك نستعين» ابن القيم» تحقيق‎ - "١ 
.ه١415 المعتصم البغدادي» دار الكتاب العربي» ط"‎ 

"١‏ - مدارك التنزيل وحقائق التأويل» النسفى» تحقيق : الشعارء دار النفائس» 
طُْ ۱ ۰م ٠‏ 

۳ -- المدخل» ابن الحاج» دار الفكر» ط ١٠١5١ه.‏ 

۴- المدخل الفقهي العام الزرقاء دار القلمء ط۲ 5760١ه.‏ 

06- المدخل إلى الفقه الإسلامى» عبدالعزيز الخياطء دار الفكرء ط١‏ 
٤١‏ ه. ۰ 

5- المدخل إلى فقه المعاملات المالية المعاصرة» محمد شبير»ء دار 
النفائس ۰ط ۳ 94١5١اه‏ 

۷- المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي» مصطفى الزرقاء 
دار القلم. طا ١۲٤١ھ‏ 

4- المدخل في الفقه الإسلامي» محمد مصطفى شلبي» الدار الجامعية. 
ط۱۹ ه0٠:5١ه.‏ 
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4- المدخل للتشريع الإسلامي» محمد فاروق النبهان» دار القلم» ط۲ 
م 

- المدخل للفقه الإسلامي» محمد سلام مدكورء دار الكتاب الحديث» ط” 
۲ هھ 

.ه١5١6‎ ١ط المدونة» رواية سحنون عن مالك» دار الكتب العلمية‎ 0١ 

5- مدى الاعتداد بإرادة المريض في الأعمال الطبية» هيثم المصاروة» بحث 
منشور بمجلة الفكر الشرطى الصادرة عن القيادة العامة لشرطة الشارقة› 
المجلد (٤۲)ء‏ العدد (97)» السنة (5010م) 

87 - مدى التزام الطبيب بتبصير المريض دراسة علمية تأصيلية مقارنة» ابن 
صغير مراد» بحث منشور بمجلة الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت» 
المجلد (٤۳)ء‏ العدد (5) السنة (١1١55م).‏ 

14- مدى جواز التأمين الصحى من الحوادث القضائية فقهاً وقانوناًء نائل 
مساعدة» بحث منشور dk‏ الأردنية فى الدراسات الإسلامية» المجلد 
(۷) العدد (۳) السنة (۲١١٤٠ه).‏ 


0- مذكرة أصول الفقه» محمد الأمين الشنقيطي» دار عالم الفوائدء ط١‏ 
۳۳ھ 

5- مراتب الإجماع» ابن حزم» تحقيق : حسن إسبرء دار ابن حزم» ط١‏ 
٤۹‏ ۱ه. 

۷- المراسيل»أبو داود» تحقيق : شعيب الأرنؤوط» مؤسسة الرسالة» ط١‏ 
4 ه. 


۸ - مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان فى المعاملات الشرعية» قدري 
NT‏ 

8 - مرقاة المفاتيح شرح مشكاة المصابيح.ء الملا القاري» دار الفكر» ط١‏ 
۲ ھه. 

-٠‏ المسالك في شرح موطأ مالك ابن العربي» عناية: محمد السليماني»› 
دار الغرب. ط۱ ۸١٤١ھ‏ 


م 9 ae‏ ا 
أ ١‏ خو انا دراسة فِمَّهِيّةُ مُقَاريَة 
00562 لل ل og‏ 
¢ 0 2 : 


-١‏ مسائل الإجماع في عقود المعاوضات المالية» علي الخضيرء دار الهدي 
النبوي ودار الفضيلة» ط١‏ ۳١٤١ه.‏ 

۲- مسائل الإمام أحمد» رواية ابنه صالح»› عناية : طارق عوض الله» دار 
الوطن» ط١‏ ١57١ه.‏ 

7 - مسائل الإمام أحمد بن حنبل وإسحاق بن راهويه»ء رواية إسحاق 
الكوسج› نشر عمادة البحث العلمي بالجامعة الإسلاميةء» طا 550١ه‏ 

-٤١‏ المسائل الطبية المستجدة فى ضوء الشريعة الإسلامية» النتشه» مؤسسة 
الحكمةء» ط١‏ 577١اه‏ 

06 - مسائل فقهية معاصرة» عبدالرحمن السندء دار الوراق» ط١‏ 575١ه‏ 

5« السحجةانف اقل كات الجا جه :ودام عاد ا دعا رسا 
غل قد درج الو رة فن جاه آم اى ام ۴١‏ هد 

۷- المستدرك على الصحيحين» الحاكم» عناية: مصطفى عطاء دار الكتب 
العلميةء» ط١‏ ١١5١ه‏ 

4- المستصفى» الغزالى» عناية : محمد عبدالشافى» دار الكتب العلميةء» ط١‏ 
۲ ھه. ٠‏ ۰ 

8- المسند» أحمد بن حنبل» تحقيق : أحمد شاكرء ط۱ 5١51١ه.‏ 

- مسند أبي يعلى» تحقيق : حسين سليم» دار المأمون ط١‏ 5٠5١ه.‏ 

-١‏ مسند الإمام أبي حنيفة» رواية أبي نعيم الأصبهاني» تحقيق : نظر 
الفاريابي» مكتبة الكوثرء ط١‏ 6١51١ه.‏ 

5- مسند الإمام الشافعي» ترتيب : سنجر الجاولي» تحقيق : ماهر الفحل» 
نشر شركة غراس. ط١‏ 570١ه.‏ 

- مسنئد الشهاب» القضاعي» تحقيق: حمدي السلفي» مؤسسة الرسالة» ط” 


/ا٠ةاه.‏ 
۷٩ ٤‏ - مسند الفاروق» ابن کثیر› تحقيق : عبدالمعطى قلعجى › دار الوفاءء ط١‏ 
١‏ هھهھ. 


مههزا- | دة في أصول الفقه» آل تحقيق : محمد محيي الدين› دار 
ا 


7 فهرس المصادر والمراجع . 5-2 

5- مسؤولية الأطباء» عبدالرحمن بن حسن النفيسة» بحث منشور بمجلة 
البحوث الفقهية المعاصرة» العدد (۳)ء العام (١1١5١ه.‏ 

۷- مسؤولية الأطباء الجنائية» مصباح محمد محمود» بحث منشور بمجلة 
دراسات قانونية الصادرة عن كلية القانون بجامعة قاريونس» المجلد )١١(‏ 
۲ م. 

4 المسؤولية التقصيرية عن فعل الغير في الفقه الإسلامي» سيد أمين. 

۹- المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية» صفوان شديقات دار الثقافةء 
ط۱ ۱١٠۲م.‏ 

.ه١577 المسؤولية الجنائية للأطباء» أسامة قايدء دار النهضة العربية ط‎ ٠ 

0١‏ المسؤولية الجنائية للشخص الاعتباري» محمد القطري» بحث منشور 
بمجلة العلوم الإنسانية والإدارية بجامعة المجمعة» العدد (5) السنة 
(9ة ١اه).‏ 

57 المسؤولية الجنائية للشخصية الاعتبارية في الفقه والقانون وتطبيقاتها في 
النظام السعودي» أحمد الحربي» بحث ا لنيل درجة الماجستير في 
العدالة الجنائية من جامعة نايف السنة (577١ه)‏ 

77- المسؤولية الجنائية للطبيب» محمود القبلاويء» دار الفكر الجامعى. 
طه١١1١م.‏ ۰ 

15 المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنةء أسامة قايدء دار النهضة 
العربية» ط1986١م.‏ 

06- المسؤولية الجنائية للطبيب عن إفشاء سر المهنة» محمد البراوي» بحث 
منشور بمجلة دراسات قانونية الصادرة عن كلية القانون بجامعة قاريونس› 
المجلد )١١(‏ العام (1987١م)‏ 

57- مسؤولية الشخصية الاعتبارية» أمل الدباسي» نشر مركز التميز البحثي في 
RT‏ الإناء حم ين سعره الاساومية ١‏ 
١ه.‏ 


ہا اھ اھ أ شم ےر بے 
أ Ç2‏ لخا اک دراسة فِمْهيّة مقارة 
95 عورا للا د و 


بمجلة البحوث الفقهية المعاصرة. السنة الخامسة» العدد الثامن عشر› 


٤٤‏ هھ. 
۸- مسؤولية الصيدلى المدنية عن أخطائه المهنية» على الحسينىء دار الثقافة» 
ط۱ ٩۱۹۹ءم.‏ 


48- مسؤولية الطبيب الجنائية فى الشريعة الإسلامية» أسامة التايه» دار 
البيارق.» طا.١7٠5١اه ١‏ 

5- مسؤولية الطبيب المهنية» عبدالله بن سالم الغامدي» دار الأندلس 
الخضراء. ط١اء.‏ 8١15ه.‏ 

-١‏ مسؤولية الطبيب بين الفقه والقانون» محمد البار وحسان باشاء دار القلم. 
طا 55060١ه.‏ 

5 - مسؤولية الطبيب عن خطته فى الفقه الإسلامى» عبدالله الخميس. بحث 
شور مكل ا ا تسمه ين ا ا العيد 710 العاة 
(؟57١)ه.‏ 

*777- مسؤولية الطبيب في العمل الجماعي» عادل قوته» بحث مقدم إلى المنظمة 
الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت. 

84- مسؤولية الطبيب وإدارة المرفق الصحي العام» أحمد شرف الدين» ذات 
السلاسل للطباعة والنشر بالكويتء» ط1987١م.‏ 

06- مسؤولية الطبيب والجراح وأسباب الإعفاء منهاء محمد محمد سويلم. 
نشأة المعارف» ط۱ 9١١٠م‏ 

57- المسؤولية الطبية الجزائية» عبدالوهاب حومد» بحث منشور بمجلة الحقوق 
والشريعة الصادرة عن كلية الحقوق والشريعة بجامعة الكويت العدد (۲)» 
السنة ١٠5١ه.‏ 

۷- المسؤولية الطبية بين الفقه والقضاءء عبدالفتاح بيومي» دار الفكر 
الجامعي» ط١‏ 8١15م.‏ 

4 المسؤولية الطبية بين القانون والشريعة» رسمية شمسوء دار العصماءء ط١‏ 
۳ اه. 
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48 المسؤولية الطبية من الوجهة المدنية» محمد هشام القاسم» بحث منشور 
بمجلة الحقوق والشريعة الصادرة عن كلية الحقوق والشريعة بجامعة 
الكويت. العدد (۲)»ء السنة ١٠5١ه.‏ 

-“- المسؤولية المدنية للأطباء عن أخطائهم الطبية» منصور المعايطة» بحث 
منشور بمجلة البحوث الأمنية الصادرة عن مركز البحوث بكلية الملك فهد 
الأمنية» العدد(١7).‏ السنة 577١اه‏ 

١ط المسؤولية المدنية للطبيب» سلمان القرشى» دار الكتاب الثقافى»‎ -١ 
۰ ۰ ھ.‎ ۷ 

۲- المسؤولية المدنية للطبيب فى المستشفيات العامة» بن دشاش نسيمة» 
بحث مقدم لنيل درجة E WEE‏ بجامعة أكلي محندا 
بلحاج بالجزائر العام ۲٠٠۳‏ 

۳- مشارق الأنوار على صحاح الاثارء القاضي عياض» المكتبة العتيقة 

- مصباح الزجاجة في زوائد ابن ماجة» البوصيري» تحقيق : الكشناوي دار 
العربية »ط۲ 7٠5١اه‏ 

ه- المصباح المنيرء الفيومي» المكتبة العلمية» ط١.‏ 

5- المصنف. عبدالرزاق الصنعانى» تحقيق: حبيب الأعظمى» المكتب 
الإسلامي ط۲ ”7٠5١اه.‏ ۰ ۰ 

۷- المصنف فى الأحاديث والآثار» ابن أبى شيبة» تحقيق: كمال الحوت» 
EET‏ ۰ 

۸- المطالب العالية بزوائد المسانيد الثمانية» ابن حجرء تحقيق وتنسيق : 
سعد الشثري ومجموعة من الباحثين» دار العاصمة» ط١‏ 9١5١ه.‏ 

4- مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى» الرحيباني» المكتب 
الإسلامي. ط۲ 6١5١ه.‏ 

- مطالع الأنوار على صحاح الآثارء إبراهيم ابن قرقول الحمزي» تحقيق : 
دار الفلاح» نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بقطرء» ط١‏ 577١ه.‏ 

0١‏ المطلع على ألفاظ المقنع» أبو الفتح البعلي» تحقيق : الأرناؤوط 
والخطيب» مكتب السوادي» ط١‏ ”577١ه.‏ 


اا ر 
EEE |‏ دراصة فِْهِيَة مُقَاريَةُ 
oon eet N. .BE-‏ 
كما ٠١‏ لكي 


5- معالم التنزيل في تفسير القرآن» البغوي» تحقيق: محمد النمر وآخرون» 
دار طيبةء» ط٤‏ ۷١٤١ه‏ 

۳- معالم السنن» الخطابي» المطبعة العلمية» ط١‏ ١١١٠ه.‏ 

-٤‏ معالم القربة في أحكام الحسبة»ء ابن الأخوة» عناية : إبراهيم شمس 
الدين» دار الكتب العلمية» ط١‏ ١57١ه.‏ 

0- المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الإأسلام» سعد الدين الكبيء 
المكتب الإسلامي. ط١‏ 577١اه‏ 

57 المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الفقه والشريعة» محمد رواس» دار 
النفائس» ط۲ 577١ه.‏ 

۷- المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة» دبيان الدبيان» 
ر العامة للارنات یا ال الود ا 

4- معانى القرآن» أبو جعفر النحاس» تحقيق : الصابونى» نشر عمادة البحث 
العلمى بجامعة أم القری» ط۱ 94٠5١ه.‏ 

48- معاني القرآن وإعرابهء الزجاج» تحقيق : عبدالجليل شلبي» دار عالم 
الكتب ط١‏ 8/٠5١ه.‏ 

05 المعاوضة على الحقوق» ضوابطها وتطبيقاتهاء عبدالله الموسى» بحث 
منشور بمجلة العدل. العدد (50) السنة (١8515١ه).‏ 

-0١‏ المعجم الاشتقاقي المؤصل لألفاظ القرآن الكريم» محمد حسن جبل» 
مكتبة الآداب» طلاء 7١0١1م.‏ 

7- المعجم الأوسط. الطبراني» تحقيق : طارق عوض الله ومحسن الحسيني. 
دار الحرمين »ط١‏ 6١5١ه.‏ 

1/01 - معجم البلدان» ياقوت الحمويء. دار صادر» ط۳۹۷١ه.‏ 

14- المعجم الصغير»ء الطبراني» تحقيق: محمد شكورء المكتب الإسلامي ط١‏ 
0 ھ. 

.ه١578 معجم الصواب اللغوي» أحمد مختارء عالم الکتب» ط۱‎ -٥ 

7-- معجم القانون» مجمع اللغة العربية بالقاهرة» نشر : الهيئة العامة لشؤون 
المطابع الأميرية» ط١57١ه.‏ 
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01 - المعجم الكبير» الطبراني» تحقيق : حمدي السلفي» مكتبة ابن تيمية. 

4- معجم اللغة العربية المعاصرةء أحمد مختارء نشر عالم الكتبء ط١‏ 
048 ھ. 

48- معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاءء نزيه حمادء الدار العالمية 
للكتاب الإسلامي». ط۳ 6١5١ه.‏ 

- معجم المصطلحات الفقهية والقانونية» جرجس جرجس» الشركة العالمية 
للکتاب» ط۱ 19945م. 

-١‏ معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية» محمود عبدالرحمن, دار الفضيلة. 

- معجم المكاييل والمقاييس العالمية» محمد شجابء. دار الكتب اليمنية» 


ط۱ ١55١ه‏ 
SA‏ المعجم الوسيط. مجمع اللغة العربية بالقاهرة. مكتبة الشروق الدوليةء ط٤‏ 
06 ١ه‏ 


64- معجم ديوان العرب» الفارابي» تحقيق : أحمد مختارء دار الشعب 
للصحافة» ط٤‏ ١٤١ه.‏ 

06- معجم لغة الفقهاء» محمد رواس وخالد قنيبي › دار النفائس )ط۲ 8/٠5١ه.‏ 

7- معجم مصطلحات أصول الفقه» قطب سانوء دار الفكرء ط۲ 7١٠1م.‏ 

۷- معجم مصطلحات الشريعة والقانون». عبدالواحد كرم» دار الكتب 
القانونية» ط۱ 1996م 

4- معجم مصطلحات الفقه الطبي» نذير أوهاب» نشر كرسي الأمير سلطان 
للدراسات الإسلامية المعاصرة» ط57“5١ه.‏ 

848- معجم مقاليد العلوم في الحدود والرسوم» السيوطي» تحقيق : محمد 
عبادة» مكتبة الآاداب ط١ا‏ 575١ه.‏ 

- معرفة السئن والآثارء البيهقى» تحقيق: عبدالمعطى قلعجى» نشر جامعة 
الدراسات الإسلامية يباكستان» طا 8417له ٠‏ 

0١‏ المعلم بفوائد مسلم» المازري» تحقيق : محمد الشاذلي» الدار التونسية» 
ط؟ 1988م .)١1٠/5(‏ 
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معلومية العرض في العقود : المفهوم» والوسائلء والأثر» محمد أمين 
بارودي» بحث منشور بمجلة الجمعية الفقهية السعوديةء العدد(١٠)‏ 
السنة( ٤١٤‏ ١ه)‏ 

المعونة على مذهب عالم المدينة» القاضي عبدالوهاب» تحقيق : حميش 
عبدالحق» مطبعة البازء ط١.‏ 

المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى أهل أفريقية والأندلس› 
والمغرب» أحمد الونشريسىء» عناية : جماعة من العلماء بإشراف محمد 
حه نش وؤارة الآرئاتف رالشؤوة اللاي الا المغربية ودار 
الغرب الإسلامي. ط١٠5١ه‏ 

معيد النعم ومبيد النقمء تاج الدين السبكي» مؤسسة الكتب الثقافية» ط١‏ 
۷ ص۱۰۳ 

معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام» الطرابلسي» دار 
الفكر. 

المغرب في ترتيب المعرب ابن المطرزء تحقيق : محمود فاخوري 
وعبدالحميد مختار» نشر مكتبة أسامة بن زید» ط۱ 1959م. 

المغني» ابن قدامة. دار الفكرء طا 8٠5١ه.‏ 

مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج» الخطيب الشربيني» دار الكتب 
العلميةء» ط١‏ 6١5١ه.‏ 

مغني ذوي الأفهام عن الكتب الكثيرة في الأحكامء ابن عبدالهادي. 


عناية : أشرف عبدالمقصود. دار أضواء السلف ودار طبرية» طا 5١5١ه‏ 
مفاتيح الغيب» محمد بن عمر الرازي» دار إحياء التراث العربي» ط٣‏ 
اه 

مفتاح السعادة ومصباح السيادة. طاش كبرى زاده» دار الكثب العلمية 
بیروت ». ط١‏ ١١٤١ه.‏ 

مفردات ألفاظ القرآن» الراغب الأصفهاني» تحقيق : صفوان داودي» دار 
القلمء ط هم ٤۳٣٣‏ اھ 


فهرس المصادر والمراجع 
E‏ 


عات _____ o‏ 
14- المفهم لما أشكل من تلخيص كتاب مسلمء أحمد بن عمر القرطبي› 
تحقيق : محبي الدين مستو واخرينء دار ابن كثيرء ط١‏ ١١51١ه.‏ 

6- مفوتات فسخ العقدء محمد المختار المامي» ط١‏ 5477١ه.‏ 

57- مقاصد الشريعة. الطاهر بن عاشورء تحقيق : محمد الميساوي »دار 
النفائس.ء ط۲ ١57١ه.‏ 

۷- مقاصد الشريعة تأصيلاً وتفعيلاً» محمد حبيب» دار طيبة الخضراءء ط١‏ 
۷ ھ. 

۸- مقاييس اللغة» ابن فارس» تحقيق : عبدالسلام هارون» اتحاد الكتاب 
العربت» ط577١اه‏ 

8 المقدمات الممهداتء» ابن رشدء دار الغرب ط١‏ ۸١٤٠١ه.‏ 

5 المقدمة. ابن خلدونء عناية خليل شحاته» دار الفكرء ط١‏ ١57١ه.‏ 

-0١‏ مقدمة ابن الصلاحء مكتبة الفارابي» ط١‏ 1985م. 

5- الملكية الفكرية» ماهيتهما وحكمهماء عدنان الصمادي» بحث مقدم 
للمؤتمر العلمى الثالث بكلية الشريعة بجامعة جرش بالأردن بعنوان : 
موقف الإسلام 0 الملكية الفكريةء ١١١١م.‏ 

47- الملكية في الشريعة الإسلامية» عبدالسلام العبادي» مؤسسة الرسالة» ط١‏ 
50 

4- الملكية في الشريعة الإسلامية مع المقارنة بالشرائع الوضعية» علي 
الخفيف,. دار الفكر العربى ص5١5١ه‏ 

06- الملكية ونظرية العقد فق اة الإسلامية» أحمد فراج حسين» مؤسسة 
الثقافة الجامعية» ط١.‏ 

7 الملكية ونظرية العقد فى الشريعة الإسلامية» محمد أبو زهرة» دار الفكر 
العربي: ۳۹اه ٠‏ 

۷- الممتع في شرح المقنع» زين الدين التنوخي» تحقيق : عبدالملك بن 
دهيش» مكتبة الأسدي. ط۳ 575١ه.‏ 

4- منار السبيل في شرح الدليل» إبراهيم بن ضويان» تحقيق : زهير 
الشاويش ٠‏ المكتب الإسلامي». طلا 5:94١ه.‏ 
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848- مناهج التحصيل» الرجراجي» عناية : أبو الفضل الدمياطي» دار ابن 
حزمء طاء 15758ه. 

5ح منة المنعم في شرح صحيح مسلم» صفي الرحمن المباركفوري» دار 
السلام» ط١57١ه.‏ 

١‏ المنتقى شرح الموطأء الباجي» دار الكتاب الإسلامي» ط۲. 

7- المنتقى في الأحكام الشرعية من كلام خير البرية» مجد الدين ابن تيمية. 
تحقيق : طارق عوض الله دار ابن الجوزي» ط۱ 559١اه‏ 

*60 المنتقى من السئن المسندة» ابن الجارودء تحقيق : عبدالله البارودي» 
مؤسسة الكتاب الثقافية» ط١‏ 8٠5١ه.‏ 

- منتهى الإرادات» ابن النجارء تحقيق : عبدالله التركى» مؤسسة الرسالة» 
ط۲ ۲۷٤۱ھ‏ ۰ 

6 المنثور في القواعد» محمد بن بهادر الزركشي» تحقيق : تيسير فائق» نشر 
وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بدولة الكويت» ط۲ 8٠5١ه.‏ 

5 المنخول» الغزالي. تحقيق : محمد هيتوء دار الفكرء ط۳ 94١5١اه‏ 


- المهذب فى فقه الإمام الشافعى › الشيرازي» دار الكتب العلمية» ط١.‏ 
48 الموافقات» إبراهيم الشاطبی» تحقيق : مشهور آل سلمان» دار ابن عفان» 


ط۱ 7١5١اه.‏ 
-8٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل» الحطاب». دار الفكرء ط۳ 
۲ھ 


۸۱۱١‏ - الموجز في الطب الأسلامي› سعيد الديوه» دشر مؤسسة الكويت للتقدم 
العلمی» ط۱ ٩۱۹۸۹ء.‏ 

5- مؤسسة المسؤولية في الشريعة الإسلامية» عبدالسلام التونجي» منشورات 
جبعة الدع الانتلدنية اا ا ا 

۴۳ - موسوعة أخلاقيات مهنة الطب محمد البار وآخرون» نشر كنوز 
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والثقافة بالرياض »ط١‏ 575١ه‏ 


06- الموسوعة الطبية الفقهية» أحمد كنعان» دار النفائس. ط١‏ ١١٤٠ء‏ ص 
1 

1 الموسوعة الطبية الفقهية والنوازل العصرية»أحمد الشافعي وآخرون» دار 
ابن حزم بالقاهرة» ط۱ 575١ه.‏ 

۷ - الموسوعة العربية العالمية» نشر مؤسسة أعمال الموسوعة» ط۲ 9١5١ه‏ 

4- الموسوعة الفقهية الكويتية» وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بالكويت» 
مطابع ذات السلاسل» ط۲ 5٠5١ه.‏ 

4- موسوعة القواعد الفقهية» محمد صدقى البورنوء مؤسسة الرسالة» ط١‏ 
٤م‏ ۰ 

٠ح‏ الموسوعة الميسرة فى فقه القضايا المعاصرة» العبادات. إصدار مركز 
التميز البحثي في فقه القضايا المعاصرة» ط١‏ 5760١ه.‏ 

١‏ - الموسوعة الميسرة فى فقه القضايا المعاصرة» الفقه الطبى» إصدار مركز 
التميز البحثي في فقه القضايا المعاصرةء ط١‏ 875١ه ٠‏ 

7- موسوعة صحة العائلة» مجموعة من الأطباءء دار العلم للملايين»ط" 
١م‏ ص 497. 

۳- الموطأء مالك بن أنس» تحقيق : الأعظمي» مؤسسة زايد بن سلطان 
للنشر» ط١ا‏ 576١ه.‏ 

4 - ميزان الأصول في نتائج العقول» علاء الدين السمرقندي» تحقيق : محمد 
زكي البرء مكتبة دار التراث» ط۲ 8/١5١ه.‏ 

٥‏ - ميزان الاعتدال فى نقد الرجال» الذهبى» تحقيق : عادل عبدالموجود 
وعلي معوض» دار الكتب العلمية» ط1946م. 

1 الميزان في الأقيسة والأوزان» علي باشاء مكتبة الثقافة الدينية. 

۷ - النتف في الفتاوى» السغدي. تحقيق : صلاح الدين الناهي» دار الفرقان» 
ط۲ 5٠15١ه.‏ 
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4- النجم الوهاج في شرح المنهاج» الدميري» دار المنهاج» ط١‏ ١١٤٠ه.‏ 

48- نخب الأفكار في تنقيح مباني الأخبار في شرح معاني الآثار» العيني»› 
تحقيق: ياسر إبراهيم» نشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بقطرء ط١‏ 
۹ھ 

٠‏ _- نظام التأمين حقيقته والرأي الشرعي فيه» مصطفى الزرقاء» مؤسسة 
الرسالة.» ط٤‏ 6١5١ه.‏ 

-١‏ نظام التأمين وموقف الشريعة منه» فيصل مولوي» مؤسسة الريان» ط” 
١ه‏ 

37 - نظام التقاعد المدني للموظف العام» سامي العقيلي» بحث مقدم لنيل درجة 
الماجستير من قسم السياسة الشرعية بالمعهد العالي للقضاء لعام (١١٤٠ه).‏ 

۴۳ - النظام السعودي لمزاولة مهنة الطب البشري وطب الأسنان» مفلح بن 
ربيعان القحطاني» نشر القسم العلمي للنشر والمطابع بجامعة الملك 
سعود» ط١ا.‏ 

5ح- النظام القانوني لعقد العلاج الطبي» محمد أبو ذويب» بحث مقدم لنيل 
درجة الماجستير في القانون من كلية القانون بجامعة آل البيت بالأردن لعام 
١1م‏ 

5- نظام مزاولة المهن الصحية ولائحته التنفيذية الصادر بالمرسوم الملكي رقم 
م/ 54 وتاريخ 5/١١/15707١ه»وبقرار‏ معالي وزير الصحة رقم (9755"/ 
0١‏ وتاريخ 201477/0/١5‏ نشر الجمعية الوطنية لحقوق الإنسان 
بالمملكة العربية السعودية» العام 8477١ه.‏ 

٦‏ - نظام مزاولة مهنة الصيدلة الصادر بالمرسوم الملكي رقم /e)‏ 1۸( وتاريخ 
۸ ۱۳۹۸ھ نشر مطابع الحكومة الأمنية بالریاض»› ط۳۹۸١ه.‏ 

87 - نظام مزاولة مهنة الطب البشري وطب الأسنان الصادر بالمرسوم الملكي 
رقم (م/۳) وتاريخ ١4/7/7٠5١هء‏ نشر مطابع الحكومة الأمنية 
بالریاض» ط١١5١ه.‏ 

- نظرية التسعير الجبري في الإسلام» محمد الربابعة» بحث منشور بمجلة 


هدي الإسلام بالأردن» المجلد )٠٥١(‏ العدد .)١(‏ 
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4- نظرية الحق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي» أحمد الخوليء دار 
السلام» ط١‏ 577١ه.‏ 

-5٠‏ نظرية الشخصية الاعتبارية بين الفقه الإسلامى والقانون الوضعى» أحمد 
الخوليء دار السلام» ط١‏ 1477. ١ ١‏ 

.ءا١ط نظرية الشرط في الفقه الإسلامي» حسن الشاذلي» دار كنوز إشبيلياء‎ -١ 
ه٠‎ 

17- نظرية الشروط المقترنة بالعقد فى الشريعة والقانون» زكى الدين شعبان» 
دار النهضة العربية ط١‏ 1958م.. ١‏ 

“87 - نظرية الضرورة الشرعية» وهبة الزحيلي» مؤسسة الرسالة» طه 518١ه.‏ 

14- نظرية الضمان» وهبة الزحيليء» دار الفكر دمشق» ط۹٩‏ ۳۳٤۱ھ‏ 

06- نظرية العقد» عبدالرزاق السنهوري» منشورات الحلبي الحقوقية» ط198١م.‏ 

7- نظرية العقد» عبدالعظيم شرف الدين» نشر مكتبة شرف الدین» ط١اء .١9848‏ 

1- نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي» عبدالرزاق فرجء» دار النهضة 
العربية» ط19594م. 

4 - نظرية الفسخ وتطبيقاتها في الفقه الإسلامي» حوران سليمان» دار النوادرء 
ط۱ ۳۳٤۱ھ‏ 

4- نظرية فسخ العقود في الفقه الإسلامي» أسمادي نعيم» دار النفائس» ط١‏ 
5ه 

0- نظم الدررء البقاعي» عناية : عبدالرزاق المهدي» دار الكتب العلمية 
طه١ة١ه.‏ 

: النظم المستعذب في تفسير غريب ألفاظ المهذب» ابن بطال» تحقيق‎ -١ 
.ه١5٠/8ط مصطفى سالم» نشر مكتبة الباز»‎ 

5- النكت الدالة على البيان في أنواع العلوم والأحكام» أحمد بن محمد 
القصاب» تحقيق : علي التويجري وجماعة» دار ابن عفان» ط١‏ 575١ه‏ 

867 - النكت والفوائد السنية على مشكل المحررء ابن مفلح» مكتبة المعارف». 
ط٣‏ ٤١٤١ھ‏ 
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14- نهاية الأرب في معرفة أنساب العرب» القلقشندي» تحقيق : إبراهيم 
الأبياري» دار الكتاب اللبنانيين ط۲ ٠٠5١ه.‏ 

0- نهاية الرتبة في طلب الحسبة» الشيزري» عناية : محمد إسماعيل وأحمد 
فرید» دار الكتب العلميةء» ط١‏ 575١ه.‏ 

7- نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج» الرملي» دار الفكر» ط 5٠5١ه.‏ 

7- نهاية المطلب في دراية المذهب» الجويني» تحقيق : عبدالعظيم الديب» 
دار المنهاج. ط۱ 578١ه.‏ 

4- النهاية في غريب الحديث والأثر» محمد ين الجزري» تحقيق : طاهر 
الزاوي ومحمود الطناحي› المكتبة العلمية ط75989١ه.‏ 

48- النوادر والزيادات على ما في المدونة من غيرها من الأمهات» ابن أبي 
زيد القيرواني» تحقيق : عبدالفتاح الحلو وآخرون» دار الغرب الإسلامي› 
ط۱ 1949م 

65 النوازل الفقهية في الطهارة والصلاة» باسم القرافي» بحث مقدم لنيل 
درجة الماجستير من قسم الفقه بكلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن 
سعود الإسلامية» العام )٠٤١١(‏ ه. 

-١‏ النوازل في الجرائم الطبية» أمل الدباسي» بحث مقدم لنيل درجة 
الدكتوراه من قسم الفقه بكلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية» العام (5175١ه).‏ 

5- النوازل في الجنائزء عبدالرحمن المرشد» بحث مقدم لنيل درجة 
الماجستير من قسم الفقه بكلية الشريعة بجامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية» العام )١5755(‏ ه. 

4 - النوازل في الرقية الشرعية» ميئاء الشمري» نشر المركز العلمي للبحوث 
والترة ا ا ا ا 1 

٤‏ - نواهد الأبكار وشوارد الأفكار» السيوطى» نشر مركز البحث العلمى 
بجامعة أم القرى» ط475١ه.‏ ۰ 

6- نيل الأوطار» الشوكاني» تحقيق : عصام الصبابطي» دار الحديث. ط١‏ 
اه 


- فهرس المصادر والمراجع 7ج‎ o> 

5- نيل المارب بشرح دليل الطالب» عبدالقادر التغلبي» تحقيق : محمد 
الأشقرء نشر مكتبة الفلاح بالكويت» ط١‏ 507١ه.‏ 

۷- نيل المرام» القنوجي» تحقيق : محمد إسماعيلء دار الكتب العلمية» 
ط ٠1‏ ٠1م.‏ 

4- هداية الراغب لشرح عمدة الطالب» عثمان النجدي» تحقيق : عبدالله 
التركي» مؤسسة الرسالة»ء ط١‏ 578١ه.‏ 

48- الهداية على مذهب الإمام أحمد» أبو الخطاب الكلوذاني» تحقيق : 
عبداللطيف هميم وماهر الفحل» مؤسسة غراس للنشر»ء ط١‏ 560؟5١ه.‏ 

-47١‏ الهداية في شرح بداية المبتدي» المرغيناني» تحقيق : طلال يوسف» دار 
إحياء التراث العربى. 

81- الوثيقة الإسلامية لأخلاقيات الطب والصحةء منشورة على الموقع 
الالكترونى التالى http://www.ibnosinahealh.org.‏ 

45 - الوجيز في العقدء عبدالهادي العطافي» المطبعة الكمالية» ط۱ .٠۳۹۷‏ 

۷۴ ار ف اهاج القو افق الققهية الكلية» رر مر ااا ا 
١ه‏ 

:م - الوجيز فى تفسير الكتاب العزيزء الواحدي» تحقيق : صفوان داوودي» 
دار القلمء ط۱ 416١ه‏ 

.ه١51١5‎ ١ط الورقات» الجويني» دار الصميعي»‎ -٥ 

7 الوساطة التجارية في المعاملات المالية» عبدالرحمن الأطرم» دار إشبيلياء 
ط۲ ۱۸٤۱هھ.‏ 

الا - وسائل الإثبات» محمد الزحيلى» مكتبة المؤيد» ط۲ 5١5١ه.‏ 

مارت ا ف الخال ی ايد مد وی ار ذا 
السلام» ط١‏ ۷١٤١ه.‏ 

48- الوسيط في شرح القانون المدني» عبدالرزاق السنهوري» دار إحياء التراث 
العربي» ط ۱۹٦٤‏ م. 

- وصل بلاغات الموطأ. ابن الصلاح» تحقيق : عبدالفتاح أبو غدة» نشر 
المطبوعات الإسلامية بحلب» ط5١5١ه.‏ 
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TEE 
فهرس الموضوعات‎ 

المقدمة ا E‏ ون اشن ياج اما امك o‏ 
التمهيد : حقيقة العقد » والطب ٠.‏ وأقسام العقود. ۱۷ 
المبحث الأول: تعريف العقد » والمصطلحات ذات الصلة به. ۱۹4 
المطلب الأول: تعريف العقد في اللغة والاصطلاح. ۲١‏ 
المطلب الثاني : المصطلحات ذات الصلة بالعقد. ۳۲ 
المبحث الثاني : أقسام العقود 0 E O‏ 
المبحث الثالث : تعريف الطب » والمصطلحات ذات الصلة به. ٤٤‏ 
المطلب الأول: تعريف الطب في اللغة والاصطلاح. ٤٥‏ 
المطلب الثاني : المصطلحات ذات الصلة بالطب. ۹ 
الباب الأول: حقيقة العقد الطبي. o۲‏ 
الفصل الأول: تعريف العقد الطبي »› وأهميته » وخصائصه . وأقسامه. o۲‏ 
المبحث الأول: تعريف العقد الطبي. o‏ 
المبحث الثاني : أهمية العقد الطبي. 0۸ 
المبحث الثالث: خصائص العقد الطبي. 1٤‏ 
المبحث الرابع : أقسام العقد الطبي. Vo‏ 
المطلب الأول: أقسام العقد الطبي باعتبار الصيغة. ۷٦‏ 
المطلوب الثاني : أقسام العقد الطبي باعتبار العاقدين . VA‏ 
المطلوب الثالث: أقسام العقد الطبي باعتبار المعقود عليه. AY‏ 


المطلوب الرابع : أقسام العقد الطبي باعتبار التعيين. A٤‏ 


فهرس الموضوعات 
ا 
م E‏ وهو . يوق 


المطلوب الخامس : أقسام العقد الطبي باعتبار التوثيق. AV‏ 
الفصل الثاني : أركان العقد الطبي. A۸‏ 
المبحث الأول: الصيغة في العقد الطبي. ۹۱ 

المطلوب الأول : المراد بالصيغة. ۹۲ 

المطلوب الثاني : ما يقوم مقام الصيغة في العقد الطبي. ۱۰٩‏ 
المبحث الثاني : العاقدان في العقد الطبي. ١‏ 
تمهيد في بيان معنى العاقدين » والمراد بهما في هذا البحث. ۳0 

المطلوب الأول: الشخصية الطبيعية في العقد الطبي. ۱۳۷ 

المطلوب الثاني : الشخصية الاعتبارية في العقد الطبي. ١‏ 

المطلوب الثالث : الفرق بين الشخصية الطبيعية والاعتبارية » وأثر ذلك 

على العقد الطبي ١6‏ 
المبحث الثالث : المعقود عليه في العقد الطبي. +0 ١‏ 
الفصل الثالث: شروط العقد الطبي. ١6‏ 
المبحث الأول: الشروط العامة في العقد الطبي. ١١‏ 

المطلوب الأول: شروط الصيغة في العقد الطبي. ۱1۲ 

المطلوب الثاني : شروط العاقدين في العقد الطبي. ۱۷ 

المطلوب الثالث: شروط المعقود عليه في العقد الطبي. ۱۸۹ 
المبحث الثاني : الشروط الخاصة في العقد الطبي. ۲۰۹ 

الباب الثاني: تكييف العقد الطبي › وحكمه. ۲۳ 
الفصل الأول: تكييف العقد الطبي. ۲0٥‏ 
تمهيد: في الرابطة العقدية في العقد الطبي. ۷ 
المبحث الأول: العقد الطبي عقد إجارة. ۹ 

المطلوب الأول: تعريف الإجارة في اللغة والاصطلاح . حرف 


المطلوب الثانى : أدلة مشروعية الإجارة. Y٤‏ 


ہت ۱ ا ےر بے 
ب قلا شی یا زی دسا نامک 
2ر18 و افم موزهم 


المطلوب الثالث: مورد عقد الإجارة الطبي. ۳۹ 
المطلوب الرابع : حكم استئجار الطبيب. ٤٤‏ 
المطلوب الخامس: صور التعاقد بين الطبيب والمريض في عقد 
الإجارة . ۲۸ 
المطلوب السادس : صفة إجارة الطبيب. Yor‏ 
المطلوب السابع : مدة العمل في عقد الإجارة الطبي. YY‏ 
المطلوب الثامن : توابع العقد في عقد الإجارة الطبي. A٤‏ 
المبحث الثاني : العقد الطبي عقد جعالة 1 
المطلوب الأول: تعريف عقد الجعالة في اللغة والاصطلاح . 4۱ 
المطلوب الثاني : أدلة مشروعية عقد الجعالة. 4٤‏ 
المطلوب الثالث : الفرق بين الإجارة والجعالة . اك 
المطلوب الرابع : صور ورود الجعالة في العقد الطبي. ۳ 
المطلوب الخامس: ضوابط محل العقد الطبي في صورة الجعالة. ۲٢‏ 
المبحث الثالث: العقد الطبي عقد بيع . O‏ 
المطلوب الأول: تعريف عقد البيع في اللغة والاصطلاح. غرف 
المطلوب الثاني : أدلة مشروعية عقد البيع. ۰ 
المطلوب الثالث: صور ورود البيع في العقد الطبي. o‏ 
المبحث الرابع : التكييفات الأخرى للعقد الطبي ومناقشتها. V٤‏ 
المطلوب الأول: العقد الطبي عقد عمل. Vo‏ 
المطلوب الثاني : العقد الطبي عقد وكالة. ۳۷۹ 
المطلوب الثالث: العقد الطبي عقد مقاولة. ۳A‏ 
المطلوب الثالث : العقد الطبي عقد إذعان. AV‏ 
المطلوب الرابع : العقد الطبي عقد غير مسمى. ۳۹۰ 


المبحث الخامس : التكييف ال اج للعقد ا وا شات ال د ۳4۲ 
: مس - جح 8 باب الترجيح 


فهرس الموضوعات 
ا 
i‏ 


الفصل الثاني : حكم العقد الطبي. 
المبحث الأول: حكم التداوي. 
المبحث الثاني : حكم العقد الطبي. 
المبحث الثالث: الجمع بين عقدين أو صفتين في العقد الطبي. 
المطلوب الأول: الجمع بين عقدين في العقد الطبي. 
المطلوب الثاني: الجمع بين صفتين في العقد الطبي. 
المبحث الرابع : الشروط في العقد الطبي » وأثرها. 
الباب الثالث: الآثار المترتبة على العقد الطبي . 
الفصل الأول: صفات العقد الطبي. 
المبحث الأول: صفة العقد الطبي من حيث الغاية. 
المبحث الثاني : صفة العقد الطبي من حيث التسمية. 
المبحث الثالث: صفة العقد الطبي من حيث النفاذ. 
المبحث الرابع : صفة العقد الطبي من حيث اللزوم. 
المبحث الخامس : صفة العقد الطبي من حيث المعاوضة. 
المبحث السادس: صفة العقد الطبي من حيث التأقيت. 
الفصل الثاني: استحقاق العوض في العقد الطبي. 
المبحث الأول: تعريف العوض في اللغة والاصطلاح. 
المبحث الثاني : أنواع العوض في العقد الطبي. 
المبحث الثالث: شروط العوض في العقد الطبي. 
المبحث الرابع : استحقاق العوض في العقد الطبي. 
المطلوب الأول: استحقاق الطبيب العوض في العقد الطبي 


المطلوب الثاني : حكم تعجيل العوض وتأجيله في العقد الطبي. 


المطلوب الثالث: حكم تجزئة العوض في العقد الطبي. 
المطلوب الرابع : مكان استيفاء العوض في العقد الطبي. 
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المظلوي العاس حك جن الغين ايعان ارقن o۳٦‏ 
المطلوب السابع: حكم استحقاق العوض في العقد الطبي الفاسد. 044 


“Ê - 
EN. 


المطلوب الثامن : حكم تحديد العوض في العقد الطبي. 00٩‏ 
المطلوب التاسع : حكم أخذ العوض من شركات التأمين. o۷۲‏ 
المطلوب العاشر: أحكام الأجرة في العقد الطبي. 14 
الفصل الثالث: التزامات العاقدين في العقد الطبي وحقوقهما.  4١١‏ 
المبحث الأول: التزامات العاقدين في العقد الطبي. 11۲ 
المطلوب الأول: التزامات الطبيب في العقد الطبي. 1۳ 
الفرع الأول: القيام بالعمل الطبي. 11٤‏ 
الفرع الثاني : أداء العمل الطبي حسب المتفق عليه. 11۷ 
الفرع الثالث: القيام ببذل العناية الطبية الواجبة. 37 
الفرع الرابع: الالتزام بتبصير المريض بالمرض وما يترتب عليه.  ١‏ 5758 
الفرع الخامس: الالتزام بالحفاظ على أسرار العمل الطبي. ٤‏ 
الفرع السادس: الالتزام بالأخلاق والآداب العامة. 5 
المطلوب الثاني : التزامات المريض في العقد الطبي. 0 
الفرع الأول: الالتزام بدفع العوض للطبيب. 0۳ 
الفرع الثاني : الالتزام بمعاونة الطبيب وتزويده بالمعلومات. 10٦‏ 

الفرع الثالث : الالتزام بتنفيذ الإجراءات التنظيمية واتباع التعليمات 
الطبية. 04 
الفرع الرابع : الالتزام بتوفير وسائل الوقاية والعلاج. 11 
المبحث الثاني : حقوق العاقدين في العقد الطبي. 11٤‏ 


المطلوب الأول: حقوق الطبيب فى العقد الطبى. 0 


فهرس الموضوعات 


م 000000000 فيس الموشوعات ی 


الفرع الأول: حق الطبيب في أخذ العوض. 
الفرع الثاني : حق الطبيب في تحديد ساعات العمل. 


الفرع الثالث: حق الطبيب في التوقف عن العمل والتمتع بالراحة 


والإجازات. 


الفرع الرابع: حق الطبيب في النقل والسكن. 


الفرع الخامس : حق الطبيب في الرعاية الصحية والتعويض عن 


إصابات العمل. 


والتأهيل الطبي له. 
المطلوب الثاني : حقوق المريض في العقد الطبي. 
الفرع الأول: حق المريض في العلاج والتداوي. 
الفرع الثاني : حق المريض في اختيار الطبيب. 
الفرع الثالث: حق المريض في الرضا عن العلاج. 
الفرع الرابع : حق المريض في رفض العلاج. 
الفرع الخامس: حق المريض في إنهاء عقد العلاج. 
الفصل الرابع : أحكام الضمان في العقد الطبي. 
المبحث الأول: المراد بضمان الطبيب » والألفاظ ذات الصلة. 
المبحث الثاني : أدلة مشروعية ضمان الطبيب » ومسؤوليته. 
المبحث الثالث: شروط ضمان الطبيب في العقد الطبي. 
المبحث الرابع : أحوال ضمان الطبيب في العقد الطبي ٠‏ وكيفيته. 
المبحث الخامس : موجبات ضمان الطبيب في العقد الطبي . 70 
المطلوب الأول: موجبات ضمان الطبيب من الناحية الأخلاقية الأدبية. 
المطلوب الثاني : موجبات ضمان الطبيب من الناحية المهنية. 
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الفرع الأول: العمد. Vt‏ 
الفرع الثاني : الخطأ الطبي. ۷0۰ 
الفرع الثالث: مخالفة الأصول العلمية للمهنة الطبية. ”7 
الفرع الرابع : الجهل بالطب. ۷۷۱ 
الفرع الخامس: تخلف الإذن الطبي. AA‏ 
الفرع السادس : التغرير. VAY‏ 
الفرع السابع : إفشاء الأسرار الطبية. 2 
المبحث السادس: إثبات موجبات الضمان في العقد الطبي. ۷4۰ 
المطلوب الأول: مشروعية إثبات موجب الضمان في العقد الطبي. وى 
المطلوب الثاني : التداعي بين الطبيب والمريض في العقد الطبي. ۷۹۱ 
المطلوب الثالث: أدلة إثبات موجبات الضمان في العقد الطبي . ۷۹۳ 
المبحث السابع: الآثار المترتبة على إثبات موجبات الضمان في العقد 
الطبي. م 
المطلوب الأول: القصاص. هم 
المطلوب الثاني : الدية. ANV‏ 
المطلوب الثالث : التعزير. A۱۳‏ 
الباب الرابع: انحلال العقد الطبي. ۸۱٦‏ 
الفصل الأول: المراد بالانحلال » والألفاظ ذات الصلة به » والأساس 
الشرعي للانحلال A1۱۷‏ 
المبحث الأول: تعريف الانحلال في اللغة والاصطلاح. ۸۱۹ 
المبحث الثاني : الألفاظ ذات الصلة بالانحلال. ١ه‏ 
المبحث الثالث: الأساس الشرعي لانحلال العقود. 0 


المبحث الرابع : طبيعة العقد الطبي والمراد بانحلاله. A۱‏ 


فهرس الموضوعات 


مم د E‏ هونم به 


الفصل الثاني : أسباب انحلال العقد الطبي. 

المبحث الأول: انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العاقدين. 
المطلوب الأول: انحلال العقد الطبي بسبب عارض لأحد العاقدين. 
المطلوب الثاني : انحلال العقد الطبي بسبب الاختلاف بين المتعاقدين. 
المطلوب الثالث : انحلال العقد الطبي بالإقالة. 

المبحث الثاني : انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى العقد ذاته. 
المطلوب الأول: انحلال العقد الطبي بانقضاء المدة. 
المطلوب الثاني : انحلال العقد الطبي بتحقق مقصود العقد. 
المطلوب الثالث: انحلال العقد الطبي بسبب عدم لزوم العقد. 
المطلوب الرابع: انحلال العقد الطبي بفوت شرط من شروطه. 

المبحث الثالث: انحلال العقد الطبي بأسباب تعود إلى المعقود عليه. 
المطلوب الأول: انحلال العقد الطبي بسبب نقص أو زيادة في العوض. 
المطلوب الثاني : انحلال العقد الطبي بسبب تعيب المعقود عليه. 
المطلوب الثالث: انحلال العقد الطبي بسبب هلاك المعقود عليه. 
المطلوب الرابع : انحلال العقد الطبي بالأعذار الطارئة. 

الفصل الثالث : أنواع انحلال العقد الطبي > وشروطه » وآثاره » وكيفية حله. 

المبحث الأول: أنواع انحلال العقد الطبي. 

المبحث الثاني : شروط انحلال العقد الطبي 

المبحث الثالث : الآثار المترتبة على انحلال العقد الطبي. 

المبحث الرابع : صيغة حل العقد الطبي وكيفيته. 


فهرس المصادر والمراجع. 
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